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HABEAS CORPUS N° 598.886 - SC (2020/0179682-3)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

THIAGO YUKIO GUENKA CAMPOS - SC036306
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA

CATARINA
PACIENTE : VANIO DA SILVA GAZOLA (PRESO)
PACIENTE : IGOR TARTARI FELACIO (PRESO)
INTERES. - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA
CATARINA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

VANIO DA SILVA GAZOLA e IGOR TARTARI FELACIO
alegam ser vitimas de coacdo ilegal em decorréncia de acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que conheceu
parcialmente da Apelagdo Criminal n. 0001199-22.2019.8.24.0075 e, nessa
extensdo, negou-lhe provimento.

Consta dos autos que os réus foram condenados, cada um, a
pena de 5 anos e 4 meses de reclusido, em regime inicial semiaberto, mais multa,
como incursos no art. 157, § 2°, 11, do CP. A condenagdo transitou em julgado
em 27/8/2020.

A defesa aduz, em sintese, que o paciente Vanio foi condenado,
exclusivamente, com base em reconhecimento fotografico extrajudicial
realizado pelas vitimas, o que ndo foi corroborado por outros elementos
probatorios. Observa que, "no caso especifico dos autos, as vitimas relataram
que teriam indicado o autor do assalto com altura de 1,70 m, sendo que o
Paciente VANIO possui 1,95 m de altura, ou seja, 25 centimetros a mais do que
o afirmado pelas vitimas" (fl. 8).

Em relagdo ao paciente Igor, afirma que deve ser reconhecida a
causa geral de diminuicdo de pena relativa a participacdo de menor importancia
e pondera que a denuncia atribuiu a ele "simplesmente a conduta de emprestar o
carro utilizado pelos demais agentes lmara “)ratlcarem o assalto" (fl. 17).
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Requer, liminarmente, sejam sobrestados os efeitos da
condenacao, até o julgamento final deste writ. No mérito, pleiteia a absolvicao
do réu Vanio e a redugao da pena imposta ao paciente Igor, nos termos do art.
29, § 1°,do CP.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo nao
conhecimento do habeas corpus.

As fls. 661-669, a defesa reitera o deferimento do pedido
liminar, para que sejam suspensos os efeitos da condenacdo em relagdo ao
paciente Vanio. O pleito foi por mim concedido "para sobrestar, até o
julgamento final deste writ, o cumprimento da pena imposta ao paciente Vanio
da Silva Gazola, nos autos do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075" (fl.
673).
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HABEAS CORPUS N° 598.886 - SC (2020/0179682-3)
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HC 598886

EMENTA

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. PROVA
INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO.
RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS
JUDICIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA.
NAO OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia,
realizado na fase do inquérito policial, apenas € apto, para identificar
o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades
previstas no art. 226 do Codigo de Processo Penal e quando
corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo
do contraditério e da ampla defesa.
2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os
equivocos que podem advir da memoéria humana e da capacidade de
armazenamento de informacdes. Isso porque a memoria pode, ao
longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a
reconstru¢do do fato. O valor probatorio do reconhecimento,
portanto, possui considerdvel grau de subjetivismo, a potencializar
falhas e distor¢des do ato e, consequentemente, causar erros
judiciarios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.
3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o
procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se v€ na
condicdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando, como
se tem compreendido, de "mera recomendacdo" do legislador. Em
verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da
prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para sua condenagdo,
ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase inquisitorial,
a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado a
convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que
0 juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatorio.
4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico ¢ ainda mais
problematico, maxime quando se realiza por simples exibicdo ao
|||| 27/10/2020
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reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns
policiais ou de redes sociais, ja previamente selecionadas pela
autoridade policial. E, mesmo quando se procura seguir, com
adaptagoes, o procedimento indicado no Cddigo de Processo Penal
para o reconhecimento presencial, ndo hd como ignorar que o carater
estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdes e trejeitos
corporais € a quase sempre visualizacdo apenas do busto do suspeito
podem comprometer a idoneidade e a confiabilidade do ato.

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na
compreensdao dos Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade
procedimental do ato de reconhecimento formal de pessoas; ndo se
pode mais referendar a jurisprudéncia que afirma se tratar de mera
recomendacgao do legislador, o que acaba por permitir a perpetuacao
desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves
injusticas.

6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem
sua funcdo investigativa comprometidas com o absoluto respeito as
formalidades desse meio de prova. E ao Ministério Publico cumpre o
papel de fiscalizar a correta aplicacdo da lei penal, por ser 6rgao de
controle externo da atividade policial e por sua insita funcdo de
custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missdes,
com destaque para a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais € individuais indisponiveis” (art.
127, caput, da Constituigdo da Republica), bem assim da sua
especifica fungdo de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
[inclusive, ¢ claro, dos que ele proprio exerce] [...] promovendo as
medidas necessarias a sua garantia” (art. 129, II).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por
meio fotografico e ndo seguiu minimamente o roteiro normativo
previsto no Coédigo de Processo Penal. Nao houve prévia descri¢ao da
pessoa a ser reconhecida e ndo se exibiram outras fotografias de
possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade policial fotos
de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que absolutamente
nada indicava, até entdo, ter qualquer ligagdo com o roubo
investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e
os valores positivados na Constituicdo da Republica, busca-se uma
verdade processual em que a reconstrucao historica dos fatos objeto
do juizo se vincula a regras precisas, que assegurem as partes um
maior controle sobre a atividade jurisdicional; uma verdade, portanto,
obtida de modo "processualmente admissivel e valido" (Figueiredo

LT NI aseor

16:36:01
27020/01796R2-3 Documento Pioina 4 de 47




GMRS7
HC 598886

: o
L%?M/Mm L/M%Af/// A ﬁ%fﬂ

Dias).

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma
observancia do procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra
prova produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as
inconsisténcias do suposto reconhecimento — sua altura ¢ de 1,95 me
todos disseram que ele teria por volta de 1,70 m; estavam os
assaltantes com o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao
crime foi encontrado em seu poder e a autoridade policial nem sequer
explicou como teria chegado a suspeita de que poderia ser ele um dos
autores do roubo — ficam mais evidentes com as declaragdes de trés
das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de reconhecimento
do acusado.

10. Sob tais condicdes, o ato de reconhecimento do primeiro paciente
deve ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente
absolvicdo, ante a inexisténcia, como se deflui da sentenca, de
qualquer outra prova independente e 1donea a formar o
convencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo que lhe foi
imputado.

11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito — conforme
reconheceu o Magistrado sentenciante — emprestado o veiculo usado
pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e fugirem do local do
delito na posse dos objetos roubados, conduta que ndo pode ser tida
como determinante para a pratica do delito, até porque nao se logrou
demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automovel com
a previa ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla que cometeu o
roubo. E de se lhe reconhecer, assim, a causa geral de diminuicao de
pena prevista no art. 29, § 1°, do Cddigo Penal (participacdo de
menor importancia).

12. Conclusées:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢do de
suspeito da pratica de um crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a
inobservancia do procedimento descrito na referida norma processual
torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita € ndo podera
servir de lastro a eventual condenacdo, mesmo se confirmado o
reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento
formal, desde que observado o devido procedimento probatorio, bem
como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de
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outras provas que ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato
viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode
servir como prova em agao penal, ainda que confirmado em juizo.

13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VII, do
CPP, absolver o paciente Vanio da Silva Gazola em relagdo a pratica
do delito objeto do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 1*
Vara Criminal da Comarca de Tubardao — SC, ratificada a liminar
anteriormente deferida, para determinar a imediata expedi¢do de
alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso;
b) reconhecer a causa geral de diminuigdo relativa a participacao de
menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari Felacio,
aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua
reprimenda para 4 anos, 5 meses € 9 dias de reclusao e pagamento de
10 dias-multa.

Dé-se ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos
Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem
como ao Ministro da Justi¢a e Seguranca Publica e aos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes Ultimos que
facam conhecer da decisdo os responsaveis por cada unidade policial
de investigagao.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

I. Contextualizacao

Consta dos autos que os pacientes foram condenados, cada um, a

pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, mais multa,
como incursos no art. 157, § 2° II, do CP, porque, em tese, teriam sido os
autores de delito de roubo realizado dentro de um restaurante, com emprego de
arma de fogo. A condenacdo tramsitou em julgado em 27/8/2020, segundo
informagdo constante da pagina eletronica do TJSC.

O Juiz sentenciante, ao concluir pela condenagdo de ambos os

acusados em relacdo a pratica do referido crime, assim fundamentou, no que
interessa (fls. 531-534, grifei):

GMRS7
HC 598886

No que diz respeito a autoria, os depoimentos colhidos em
ambas as fases sdo claros e ndo deixam margem para duvidas
quanto a unido de esforcos dos réus Igor e Vanio na pratica da
infragdo penal.

Por outro lado, o depoimento das vitimas encontram consonancia
em suas declaragdes, iniciando pelo relato de Josinei Moreira,
narrando o que se recorda: Que estava jantando no restaurante
Costelao, que ¢ anexo ao posto Presidente; que entraram dois
cidadaos e anunciaram o assalto; que primeiro foram no caixa do
posto e limparam o que havia ali; que na sequéncia foram até os
clientes que estavam jantando; que pegaram os celulares e
carteiras com dinheiro e documentagdo; [...] que ndo viu se os
individuos estavam de carro ou a pé; que uma senhora que mora
em cima do restaurante (ou ao lado), que era um hotel, quem
mencionou que os individuos estavam com um corsa bordo;

[...] que o depoente viu dois assaltantes; [...] que estavam de
bermuda, chinelo, moletom/agasalho; que um dos individuos
estava com um capuz (que tapava a boca e o nariz) e o outro
com um capuz e um lenc¢o tapando a boca e o nariz; [...] que o
depoente ndo viu arma, mas percebeu que havia algo por baixo
da jaqueta/moletom parecido com uma arma ou pistola e que
apontavam para as vitimas; que o outro individuo ficava na outro
lado do buffet com outro pessoal, que o depoente viu mais o

ividuo que estava com capuz na cabeca sem o lenco no
g i
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rosto; [...] que o depoente presenciou somente ameaca verbal;
[...] que do depoente subtrairam celular e carteira com
documentos e dinheiro; que ndo recuperou nenhum dos objetos;
que o depoente nao foi fazer reconhecimento na delegacia; [...].
(depoimento audiovisual fl. 417).

No mesmo sentido ¢ o depoimento de Tailor Vieira, cliente do
estabelecimento e que foi o primeiro dos clientes a ser abordado
pelos assaltantes: Que o depoente estava no local jantando; que
entraram dois assaltantes; que um deles ficou no caixa e o outro
levou os pertences do depoente; que estavam encapuzados,
somente com os olhos descobertos; [..] que levaram do
depoente carteira com documentos e dinheiro (seiscentos reais) e
celular; que o depoente ndo recuperou nada desses objetos; [...]
que o individuo que abordou o depoente sinalizava por baixo das
vestes que estava armado; que o depoente ndo viu arma; que
foram feitas ameacgas verbais; [...] que os individuos eram
brancos, que tem certeza de que nenhum deles era negro porque
a pele era clara; [...] que acredita que tinha estatura de cerca
de 1,70 (um metro e setenta) e voz de “gurizao”; [...].
(depoimento audiovisual fl. 418-419).

O funcionario do restaurante Guilherme Costa Flores
Rodrigues, que também teve seus objetos roubados na
oportunidade descreveu o que presenciou: Que trabalha no
restaurante Costeldo e trabalhava no dia em que ocorreu o fato;
que o depoente estava trabalhando na copa e atendendo os
clientes quando entraram dois individuos; que um deles se
dirigiu ao caixa e o outro foi tirando as coisas dos clientes; que o
primeiro que entrou pediu para o depoente ficar parado; que
retiraram as carteiras e celulares dos clientes e sairam; [...] que
do caixa do restaurante foi levado pouco dinheiro; [...] que
realizou o reconhecimento na delegacia mas niao tem certeza
porque estavam encapuzados; [...] que um dos individuos era
mais alto que o depoente [...]. (depoimento audiovisual fl.
418-419).

Por fim, o relato de Viviany Rech Bento Back, que estava no
caixa no momento da agdo criminosa: Que a depoente estava
trabalhando no dia do fato; que por volta das 19h, entraram
dois individuos e anunciaram o assalto; que estavam com
capuz de moletom cobrindo o rosto; que um deles estava
armado e foram recolhendo os pertences dos clientes que
estavam no estabelecimento, dos funcionarios e do caixa do
restaurante; [...] que o reconhecimento foi feito através das
filmagens das cimeras porque os individuos estiveram no
estabelecimento mais cedo, no periodo da tarde e trajavam a
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mesma roupa no assalto, que o proprietario do restaurante
conseguiu reconhecer; [..] que na delegacia a depoente
conseguiu reconhecer com convic¢io o sujeito Vanio Gazola,
que era o individuo que ficou proximo da depoente; [...] que
foram subtraidos celulares e carteiras dos clientes, do restaurante
foi subtraido o dinheiro do caixa; [...] que os individuos estavam
em um carro prata; [...] que a depoente confirma o relatado em
seu depoimento de que o individuo que estava proximo de si
tinha cerca de 1,70 (um metro e setenta) com base na altura
da depoente, que ¢ cerca de 1,60 (um metro e sessenta); [...] que
a depoente ndo viu o individuo com nitidez, viu mais a parte
da boca e o nariz (que era grande), barba por fazer; que
estava de moletom com capuz; [...] que ndo tem duvida de
que o reconhecimento que fez na delegacia era relacionado a
pessoa que estava proximo a depoente. (depoimento
audiovisual fl. 418-419).

[...]

Os elementos informativos e provas contidos nos autos
demonstram a autoria do crime em relacao aos acusados, que, em
comunhdo de esforcos, com a intencdo de alcancar vantagem
patrimonial em detrimento do patriménio alheio, mediante grave
ameaga, subtrairam carteiras com documentos ¢ dinheiro e
celulares, retirando-os da esfera de vigilancia das vitimas.
Constata-se que as vitimas, em ambas as fases,
mencionaram, categoricamente, que dois individuos
chegaram e adentraram no estabelecimento anunciando o
assalto e dividiram tarefas, sendo que um ficou proximo ao
caixa do restaurante e apos recolher o dinheiro que havia, fico
observando a agdo do comparsa que, aparentemente armado,
fazia ameacas e recolhia os pertences das vitimas. Ato continuo,
os réus assumiram a direcdo do veiculo de Igor e empreenderam
fuga.

A vitima Viviany Rech Bento Back foi categorica em seu
depoimento e reafirmou que reconheceu o acusado Vanio da
Silva Gazola, que estava proximo de si durante o assalto, e
mesmo usando capuz, o qual caia varias vezes segundo
relato, foi suficiente para a depoente notar as caracteristicas
fisicas que a levaram ao reconhecimento do acusado.

A mencio das vitimas sobre a estatura de um dos acusados,
nao deve ser tomado isoladamente, para, de modo totalmente
contrario aos demais elementos colhidos, afastar a
condenacao.

Calha consignar que foram abordadas e surpreendidas
dentro do restaurante enquanto jantavam, sendo ameacadas
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para que nao olhassem para os acusados.

A defesa, entdo, interpds apelacdo ao Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que conheceu em parte do recurso e, nessa extensio, negou-lhe
provimento. Na ocasido, a referida Corte afastou a pretendida absolvi¢ao do réu
Véanio, com base nos seguintes argumentos (fls. 617-618, destaquei):

Assim, absolutamente possivel o reconhecimento fotografico
de pessoas em sede policial, a despeito das disposicoes do art.
226 do CPP, especialmente em casos como o dos autos, em que
o reconhecido nao foi preso em flagrante.

Ademais, importante ressaltar que a vitima Viviany Rech
Bento Back afirmou judicialmente que confirma o
reconhecimento realizado na Delegacia de Policia, apesar de
na data da audiéncia afirmar que nio teria condicdes de
reconhecer novamente Vinio em razio do transcurso de
tempo (registro audiovisual de fls. 418-419).

No que se refere a questdo da altura do Apelante Vanio, que foi
apontada pelas vitimas como sendo de aproximadamente um
metro e setenta centimetros, quando consta do documento de fl.
24 que ele teria cerca de um metro e noventa e cinco
centimetros, tem-se que ndo afasta a credibilidade do
reconhecimento feito no dia seguinte aos fatos, uma vez que as
vitimas apontaram detalhes da face de Vanio, que estava com o
rosto apenas parcialmente coberto.

Nao bastasse, as imagens apresentadas pela propria Defesa as
fls. 475-576, também demonstram as semelhanc¢as entre o
autor do fato que aparece nas imagens das cimeras de
seguranca e Vanio, especialmente a estatura, o formato do
nariz e até mesmo o corte de cabelo, o que corrobora o
reconhecimento efetuado pelas Vitimas na Delegacia de
Policia.

Portanto, afasta-se a preliminar arguida.

I1. O reconhecimento de pessoas como meio probatorio

A defesa aduz, em sintese, que o paciente Vanio foi condenado,
exclusivamente, com base em reconhecimento fotografico extrajudicial
realizado pelas vitimas, que ndo foi corroborado por outros elementos
probatorios, circunstancia insuficiente para lastrear um decreto condenatorio.

Antes, contudo, de adentrar o mérito da discussdao, convém

e on LT NI a0
HC 598886

16:36:02
27020/01796R2-3 Documento Piocina 10 de 47




: o
L%?M/Mkﬁ/ L/?//%W/// A ﬁ%fﬂ

salientar que o exame da controvérsia nio demanda reexame de prova —
inviavel no rito de cognigado estreita do habeas corpus —, mas sim valoraciao da
validade de prova, o que ¢ perfeitamente admitido no julgamento do writ.

Feitos esses esclarecimentos, faco lembrar que, segundo o
disposto no art. 155 do CPP, in verbis: "O juiz formara sua convicgado pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisio exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas". E a chamada garantia do livre convencimento motivado.

O art. 157 do CPP, por sua vez, dispde que sdo inadmissiveis,
no processo penal, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao
a normas constitucionais ou legais, e as provas delas derivadas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por fonte independente.

Sobre a matéria, ¢ conhecida ¢ usual a distincdo, atribuida a
Pietro Nuvolone, entre provas ilicitas e provas ilegitimas. Conforme li¢des de
Grinover, Fernandes e Gomes Filho, "a prova ¢ ilegal toda vez que sua
obtencdo caracterize violacdo de normas legais ou principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a proibicao for
colocada por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegalmente
produzida); quando, pelo contrario, a proibicio for de natureza material, a
prova sera ilicitamente obtida" (As nulidades no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 131, grifet).

Antonio Scarance Fernandes, acerca do referido dispositivo
legal, nesse sentido, assinala:

O tema da prova ilicita passou a ser objeto de tratamento no
artigo 157 do Codigo de Processo Penal, com a redacao que lhe
foi dada pela lei 11.690/2008. O novo dispositivo define (caput
do art. 157) como provas ilicitas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais, devendo-se entender como
normas legais apenas as de natureza material, precipuamente as
que definem as infragcdes penais. Nao se pode abranger, ai, as
normas processuais, pois, em relagdo a essas, o regime € outro,
de vez que, em caso de serem ofendidas, resolve-se pela
declaracdo de nulidade, enquanto, em caso de ilicitude na
produgdo da prova, deve ela ser desentranhada (caput do art.
157). (Processo Penal Constitucional. Sao Paulo: Revista dos
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Tribunais, 2010, p. 86).

De fato, a existéncia de distin¢cdo entre as provas ilegitimas e as
ilicitas, para além da natureza do direito violado (material ou processual), se da,
também, quanto aos efeitos ou a sancdo aplicavel (inadmissibilidade ou
nulidade). A inadmissibilidade da prova ilicita impede o seu ingresso (ou, se
ja produzida, sua exclusdo) no processo, enquanto a ilegitima sera
sancionada com sua nulidade. Vale dizer, as provas produzidas com violagao
das normas procedimentais serdo nulas e ndo produzirdo resultados no
processo, o que, todavia, ndo impede que sejam refeitos os atos, em
conformidade com a lei, de modo a possibilitar, assim, o aproveitamento da
fonte de prova.

No tocante ao reconhecimento de pessoas e coisas, 0 Codigo de
Processo Penal dedica trés sucintos artigos ao ato do reconhecimento de
pessoas e coisas (arts. 226, 227 e 228). Em relacdo ao reconhecimento de
pessoas, o art. 226 estabelece que o ato devera ocorrer da seguinte forma: a
pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever o
individuo que deva ser reconhecido (art. 226, I); a pessoa, cujo
reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que
com ela tiverem semelhan¢a, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la (art. 226, II); se houver razdo para recear que a
pessoa chamada para realizar o ato, por intimidagdo ou outra influéncia, nao
diga a verdade em face da pessoa a ser reconhecida, a autoridade providenciara
para que esta ndo veja aquela (art. 226, III); do ato de reconhecimento
lavrar-se-4 termo pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa
chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas
presenciais (art. 226, V).

Guilherme de Souza Nucci conceitua o reconhecimento de
pessoas como "o ato pelo qual uma pessoa admite e afirma como certa a
identidade de outra ou a qualidade de uma coisa" (Manual de Processo Penal e
Execug¢do Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 436). Segundo o
autor, a expressao '"'se possivel", constante do inciso II do art. 226, refere-se
a0 requisito de serem colocadas pessoas que portem similitude com a que
deva ser reconhecida, e nio com a exigéncia da disposicio de varias
pessoas, umas do lado das outras.

O reconhecimento busca, em ultima analise, indicar com
precisao a pessoa contra a qual se realiza determinada imputacao.
|||| 27/10/2020
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Em relacdo as exigéncias feitas pelo Cédigo de Processo Penal,
pondera Aury Lopes Junior que esses cuidados nao sao formalidades inuteis;
ao contrario, "constituem condi¢do de credibilidade do instrumento probatorio,
refletindo na qualidade da tutela jurisdicional prestada e na propria
confiabilidade do sistema judicidrio de um pais" (Direito processual penal. 14.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017 p. 490).

Nesse contexto, adverte o referido autor:

Trata-se de uma prova cuja forma de produgdo esta estritamente
definida e, partindo da premissa de que — em matéria processual
penal — forma é garantia, nao ha espac¢o para informalidades
judiciais. Infelizmente, pratica bastante comum na praxe forense
consiste em fazer 'reconhecimentos informais', admitidos em
nome do principio do livre convencimento motivado. (op. cit.,
2017, p. 488 - grifei).

Ainda na visdo de Aury Lopes Junior e de Joselton Calmon Braz
Correia, "o reconhecimento pessoal falha nas duas dimensdes: na legislativa
porque nosso CPP disciplina parcamente a matéria; e na dimensao das praticas
policiais, por falta de preparo e de agentes capacitados para realizd-lo com o
menor nivel de contaminag¢do, indugdo e cautela necessarios." (Ainda
precisamos falar sobre o falso reconhecimento pessoal... Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/limite-penal-ainda-precisamos-falar-fa
Iso-reconhecimento-pessoal#. Acesso em: set. 2020).

Na espécie, ndo houve qualquer cuidado com a observancia do
procedimento previsto em lei para o reconhecimento formal do primeiro
paciente, o que, como se aduzird a seguir, induz a nulidade de tal elemento
informativo e, por conseguinte, de sua invalidade para amparar juizo de
condenacao.

III. O valor probatorio do reconhecimento de pessoas na
jurisprudéncia do STJ

Esta Corte Superior, ao interpretar os referidos dispositivos
federais, entende que o reconhecimento fotografico realizado na fase do
inquérito policial, como meio de prova, € apto para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva somente quando observadas as formalidades legais e
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corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa. [lustrativamente:

GMRS7
HC 598886

[.]

1. O reconhecimento fotografico realizado em solo policial ¢
material probante a ser considerado para efeitos de comprovagao
da autoria do delito, desde que corroborado por outros
elementos de prova colhidos em juizo sob a luz do
contraditorio e da ampla defesa.

2. No caso em tela, a unica vitima realizou reconhecimento
fotografico em solo policial e, em juizo, afirmou que "por estar
esquecido ndo reconhecia imediatamente na fotografia [...],
entretanto confirma té-lo reconhecido perante a autoridade
policial".

3. Ausente, portanto, qualquer outro elemento probatério -
somente o reconhecimento fotografico realizado em solo policial
e insuficientemente corroborado em juizo -, de rigor a absolvigao
do agravado por insuficiéncia de provas.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 469.563/SC, Rel. Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, 6" T., DJe 21/11/2019).

[.]

1. O habeas corpus ndo se presta para a apreciagao de alegacdes
que buscam a absolvicao do paciente, em virtude da necessidade
de revolvimento do conjunto fatico-probatorio, o que ¢ invidvel
na via eleita.
2. Hipdtese na qual as instancias ordindrias destacaram que o
reconhecimento fotografico do paciente, que fora efetuado
durante o inquérito, foi ratificado em juizo pessoalmente,
tendo ele sido corroborado por outros elementos de
conviccio amealhados nos autos, sendo, portanto, descabido
falar em nulidade da prova e, por consectario, em caréncia de
elementos de convic¢ao para a condenagdo do paciente ou em
condenacao baseada exclusivamente em elementos informativos.
3. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior admite a
possibilidade de reconhecimento do acusado por meio
fotografico, ainda que nao observadas a totalidade das
formalidades contidas no art. 226 do Codigo de Processo Penal.
Com efeito, o reconhecimento fotografico do réu, quando
ratificado em juizo, sob a garantia do contraditério e ampla
defesa, pode servir como meio idoneo de prova para
fundamentar a condenacao.

"Il H |||| 27/10/2020
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[...]
6. Agravo desprovido.

(AgRg no HC n. 462.030/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5°
T., DJe 13/3/2020).

Eventualmente,  reconhece-se = a  imprestabilidade do
reconhecimento de pessoa em que ndo se observaram os requisitos formais
previstos no art. 226 do CPP. Um exemplo se colhe do julgamento do HC n.
232.960/RJ, de minha relatoria, realizado em 15/10/2015 (DJe 6/11/2015),
ocasido em que a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica anulou
condenacao lastreada em reconhecimento fotografico na fase inquisitorial e
sem observancia das formalidades do art. 226 do CPP, pois o ato nao foi
repetido em juizo ou referendado por outras provas judiciais. Na
oportunidade, por unanimidade de votos, o colegiado reconheceu que o referido
ato era inidoneo para lastrear a condenagdo, pois, na fase judicial, a vitima
apenas confirmou o boletim de ocorréncia e o reconhecimento em si, mas
ndo identificou novamente o acusado, nem sequer por meio de imagem.
Colaciono, por oportuno, a ementa do julgado:

[...]

1. O reconhecimento fotografico, como meio de prova, ¢ apto
para identificar o réu e fixar a autoria delitiva somente
quando corroborado por outras provas, colhidas sob o crivo
do contraditorio.

2. O reconhecimento do paciente por fotografia - realizado
na fase do inquérito -, sem observincia das regras
procedimentais do art. 226 do CPP, nao foi repetido em
Juizo ou referendado por outras provas judiciais, inidoneo,
portanto, para lastrear a condenacio em segundo grau. Na
fase judicial, a vitima apenas confirmou o boletim de
ocorréncia e o reconhecimento em si, mas nao identificou
novamente o acusado, nem sequer por meio de imagem.

3. Nao pode ser validada a condenacgdo, operada em grau de
recurso por Orgdo colegiado distante da prova produzida pelo
Juiz natural da causa, baseada unica e exclusivamente em
reconhecimento fotografico realizado na policia, sem respeito as
férmulas do art. 226 do CPP. Nao se trata de negar validade ao
depoimento da vitima e, sim, de negar validade a condenagdo
baseada em elemento informativo colhido em total desacordo
com as regras probatdrias e sem o contraditério judicial.

4. Sob a égide de um processo penal de cariz garantista, que
nada mais significa do que concebé-lo como atividade estatal

e on LT NI a0
HC 598886

16:36:02
27020/01796R2-3 Documento Piocina 15 de 47



: o
L%?M/Mm L/M%Af/// A ﬁ%fﬂ

sujeita a permanente avaliacio de conformidade com a
Constitui¢ao ("O direito processual penal nao ¢ outra coisa sendo
Direito constitucional aplicado", dizia-o W. Hassemer), busca-se
uma verdade processual onde a reconstrugao historica dos fatos
objeto do juizo vincula-se a regras precisas, que assegurem as
partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional.

5. Nao ¢ despiciendo lembrar que, em um modelo assim
construido e manejado, no qual sobrelevam principios e
garantias voltadas a protecdo do individuo contra eventuais
abusos estatais que interfiram em sua liberdade, duvidas
relevantes no espirito do julgador hdo de merecer solucao
favoravel ao réu (favor rei). Afinal, "A certeza perseguida pelo
direito penal maximo estd em que nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também algum inocente
possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal
minimo est4, ao contrario, em que nenhum inocente seja punido
a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar
impune (LUIGI FERRAJOLI)

6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio,
para anular a condenacdo do paciente, restabelecer a sentenga
absolutéria e ordenar sua soltura, salvo se por outro titulo
judicial estiver preso.

(HC n. 232.960/RJ, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe
6/11/2015).

Em outro writ de minha relatoria, policiais militares, no afa de

solucionar crime praticado contra membro da corporagdo, enviaram as
vitimas, por correspondéncia eletronica, a foto do suspeito obtida durante a
investigacdo de outro delito, acrescida da erronea informacao de que ele teria
praticado conduta semelhante. Decidiu este Colegiado que tal procedimento
viciou nio somente o ato, mas também a prova judicial dele decorrente,
imprestavel para sanar a divida sobre a autoria delitiva, principalmente ante o
registro, na sentenca, de que o réu, na data dos fatos, ndo possuia as
caracteristicas fisicas descritas no boletim de ocorréncia e ndo fora reconhecido
por outra testemunha ocular do latrocinio. Concluimos asserindo que:

GMRS7
HC 598886

[.]

3. Ainda que produzida sob o crivo do contraditorio, ndo ¢é
possivel emprestar credibilidade e forga probatoria a
confirma¢do, em juizo, de reconhecimento formal eivado de
irregularidades. Se extirpado tal elemento informativo, ndo seria
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possivel nem sequer denunciar o paciente, pois nao foi colhido
nenhum outro indicio de sua participagao no latrocinio." (HC n.
335.956/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe
2/2/2016).

Essa também tem sido a compreensdao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da matéria. Exemplificativamente, menciono o HC n.
172.606/SP (DJe 5/8/2019), de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes,
em que, monocraticamente, se absolveu o réu, em razao de a condenagao haver
sido lastreada apenas no reconhecimento fotografico realizado na fase policial.

O problema maior se verifica quando o reconhecimento viciado,
pessoal ou fotografico — feito, neste ultimo caso, em desacordo com o
procedimento positivado no art. 226 do CPP e quase sempre a partir de fotos
extraidas de albuns policiais (fotos de rosto ou busto) ou encontradas em redes
sociais — acaba sendo "ratificado" em juizo pelo reconhecedor e ¢ utilizado na
sentenga condenatdria como argumento suficiente para a prova da autoria
delitiva, mesmo sem o amparo de outras provas independentes e idoneas a tal
fim.

IV. O reconhecimento de pessoas e a memoria humana

A anilise da matéria posta em discussdo neste habeas corpus —
trazida a esta Corte em peticao inicial redigida com muito esmero e técnica
pelo nobre Defensor Publico do Estado de Santa Catarina Thiago Yukio
Guenka Campos —, acaba perpassando pela relacdo do processo penal com o
fendmeno das falsas memdrias, especificamente quanto aos seus reflexos na
prova do reconhecimento pessoal. Parece claro que o debate sobre o
reconhecimento de pessoas deve, inevitavelmente, lidar com um fato certo e
incontornavel: a falibilidade da memoria humana.

No ramo da Psicologia, a memdria ¢ conceituada como "o meio
pelo qual uma pessoa recorre as suas experiéncias passadas a fim de usar essas
informagdes no presente; refer[indo]-se a um processo de mecanismos
dindmicos associados a retengdo e recuperacao da informacgao" (STERNBERG,
R. J. Psicologia cognitiva. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 2000, p. 204).

O reconhecimento ¢, portanto, um juizo psicologico de
identidade estabelecido por alguém, mediante método comparativo entre uma
percepgao presente e outra ocorrida ou vivida no passado.

"Il H |||| 27/10/2020
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Todavia, esse mecanismo ndao ¢ isento de erros, visto que
mesmo um fato lembrado pode ser distorcido. E o que a ciéncia denomina de
"falsas memorias", definidas como lembrancas de eventos nao ocorridos, de
situacoes nao presenciadas, de lugares jamais vistos ou de lembrancas
distorcidas (ROEDIGER, H. L. IIl., & MCDERMOTT, K. B. Distortions of
memory. In E. Tulving, & F. I. M. Craik, The Oxford Handbook of Memory,
Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 149-162 e STEIN, L. M., &
PERGHER, G. K. Criando falsas memorias em adultos por meio de palavras
associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, 14, 2001, p. 353-366). Ou, ainda,
conceituadas como lembrang¢as para além da experiéncia direta, na qual se
inserem interpretacoes ou inferéncias, que podem, inclusive, refutar a prépria
experiéncia (REYNA, V. F., & LLOYD, F. F. Theories of false memory in
children and adults. Learning and Individual Differences, 9, 1997, p. 95-123).

Essas memorias podem até mesmo, consoante ja provado em
estudos empiricos, decorrer da convergéncia de lembrancas verdadeiras e
de sugestoes vindas de outras pessoas, tornando o individuo suscetivel a
esquecer a fonte da informagdo, bem como a ndao perceber a origem da
informagdo sugestionada quando se ¢ interrogado de maneira evocativa
(LOFTUS, E. F. Memory malleability: Constructivist and fuzzy-trace
explanations. Learning and Individual Differences, 7, 2005, 133-137). Alias,
nao ¢ porque o registro das memorias ¢ expresso com confianca, detalhe e
emocao, que necessariamente o evento tenha ocorrido tal como narrado
(LOFTUS, E. F. Make believe memories. American Psychologist, 277, 2003, p.
867-873). Isso porque as informacdes evocadas pela memoria sdo
influenciadas por emocdes e pelas variacdes decorrentes do nivel de
consciéncia da pessoa que faz o reconhecimento e do seu estado de animo.

Loftus e Palmer, ao estudar a recordacdo de testemunhas
oculares, observaram o "Efeito da Falsa Informagao" (Misinformation Effects),
no qual, imediatamente depois do evento, ¢ apresentada uma informacao
coerente — mas falsa — para, em seguida, testar a memoria. Verificaram que os
participantes do estudo apresentaram aumento nos indices de
reconhecimento falso e diminuicio nos de verdadeiro (LOFTUS, E. F.
Creating false memories. Scientific American, 1997, 70-75). Portanto, as falsas
memorias tanto podem se originar espontaneamente como podem ser
implantadas. As espontaneas sdo criadas internamente no individuo como
resultado do processo normal de compreensdo do evento, enquanto as
sugestionadas dizem respeito as lembrangas resultantes de um estimulo externo,
intencional ou ndo, cujo conteudo nao pertence ao episddio vivido, embora seja
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coerente com o fato.

Partindo dos estudos realizados por Real Martinez, Farina
Rivera e Arce Fernandez, Aury Lopes Junior observa que ha diversos fatores
que modulam a qualidade da identificacdo, os quais nao podem ser
desconsiderados. O resultado do reconhecimento depende, pois, tanto da
capacidade de memorizacdo do reconhecedor quanto de diversos aspectos
externos que podem influencid-lo. Exemplificativamente: o tempo em que a
vitima esteve exposta ao delito e ao agressor (tempo de duracio do evento
criminoso); a gravidade do fato; o tempo decorrido entre o contato com o
autor do delito e a realizacao do reconhecimento; as condicoes ambientais
(tais como visibilidade do local no momento dos fatos, aspectos geograficos
etc.); a natureza do crime (com ou sem violéncia fisica, grau de violéncia
psicologica etc.) (Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
493).

Em relacdo a influéncia do estado psicologico na memoria,
Izquierdo também afirma que a memoria humana ¢ armazenada de acordo com
o desenvolvimento das células nervosas: quanto mais calma ou quanto melhor
estiver o animo da pessoa, maior sera a capacidade de armazenamento da sua
memoria. Ao contrario, quanto maior for a alteragdo psicoldgica, menor sera a
capacidade de reter informagoes (IZQUIERDO, Ivan. Memoria. Porto Alegre:
Artmed, 2006, p. 12).

Fato ¢ que ha diversos estudos, notadamente no campo da
Psicologia moderna, que demonstram as falhas e os equivocos que podem
advir da memoria humana e da capacidade de armazenamento de informacdes.
Os estudos indicam que a memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar
e, por fim, se tornar inacessivel quando comparada a esséncia do evento.
Ao mesmo tempo, as falsas memorias podem ser mais resistentes do que as
verdadeiras, com relatos mais vividos em testes de recordagdo (REYNA, V. F.,
& LLOYD, F. F. Theories of false memory in children and adults. Learning and
Individual Differences, 9, 1997, 95-123).

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA aponta que
as falsas memorias podem ser mais detalhadas do que as verdadeiras; sdo
criadas por processos internos da préopria pessoa ou por intermédio de
informacdes 1mplantadas pelo ambiente externo (Avangos cientificos em
psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos
depoimentos forenses. Série Pensando o Direito, n. 59, Brasilia: Ministério da

Justica, 2015, p. 23).
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Nesse contexto, vale mencionar a interessante conclusdao de
pesquisa realizada nos Estados Unidos, conduzida pelo professor Brandon
Garrett, a qual apontou que a repeticio de procedimentos de identificacido
nao confere maior grau de confiabilidade a um reconhecimento. H4, no
entanto, correlagdo entre a quantidade de vezes que uma testemunha/vitima ¢
solicitada a reconhecer uma mesma pessoa e a producdo de uma resposta
positiva.

Em amostra com 161 condenacoes de inocentes revertidas
apos a realizacdo de exame de DNA, 57% dos casos contaram com mais de
um procedimento de identificacdo: a testemunha admitiu em juizo que,
inicialmente, ndo tinha certeza quanto a autoria do delito e que passou a
reconhecer o acusado somente depois do primeiro reconhecimento (Innocence
Project Brasil. Prova de reconhecimento e erro judiciario. Sdo Paulo. 1. ed.,

jun. 2020, p. 13).

Dai a razdo pela qual as psicologas Nancy K. Steblay e Jennifer
E. Dysart recomendam ndo sO6 que sejam evitados procedimentos de
identificacdo que usam um mesmo suspeito como também que identificagdes
produzidas por procedimentos repetidos ndo sejam consideradas tdo confiaveis,
justamente porque, quanto mais vezes uma testemunha for solicitada a
reconhecer uma mesma pessoa, mais provavel ela desenvolver falsa memoria a
seu respeito (STEBLAY, Nancy K.; DYSART, Jennier. E. Repeated eyewitness
identification procedures with the same suspect. Journal of Applied Research in
Memory and Cognition apud Innocence Project Brasil. Prova de
reconhecimento e erro judiciario. Sao Paulo. 1. ed., jun. 2020, p. 13).

Nao por outro motivo, Gustavo A. Arocena, ao se referir a
doutrina juridica argentina, afirma ser unanime naquele pais o entendimento de
que o reconhecimento pessoal ¢ um ato definitivo e irreprodutivel, porque nao
se pode repeti-lo em idénticas condi¢des (El reconocimiento por fotografia,
las atribuciones de la Policia Judicial y los actos definitivos e irreproductibles.

In: Temas de derecho procesal penal (contemporaneos). Coérdoba: Editorial
Mediterranea, 2004, p. 97).

Na mesma linha argumentativa, Stein e Nygaard também
consideram ser essencial que os aplicadores do Direito tenham conhecimento
da memoria humana, pois "os interrogatorios, ao buscar informagdes sobre
experiéncias passadas de suspeitos, vitimas ou testemunhas, realizam
verdadeiros testes de memoria com essas pessoas envolvidas" (STEIN, Lilian
Milnitsky; NYGAARD, Naria Lucia Campani. A memoria em julgamento: uma
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analise cognitiva dos depoimentos testemunhais. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 43, abril/junho de 2003, Editora Revista dos Tribunais,
p. 153).

O valor probatério do reconhecimento, portanto, deve ser visto
com muito cuidado, justamente em razdo da sua alta suscetibilidade de falhas
e distorcoes. Justamente por possuir, quase sempre, um alto grau de
subjetividade e de falibilidade ¢ que esse meio de prova deve ser visto com
reserva.

V. Consequéncias do erro de reconhecimento

Estudos apontam que o reconhecimento equivocado (mistaken
eyewitness identification) tem sido uma das principais causas de erro
judiciario, com a consequéncia — deletéria e muitas vezes irreversivel, diga-se
— de levar pessoas inocentes a prisao.

Dada a evidéncia de muitos casos de erros judiciarios, foi criada
nos Estados Unidos, em 1992, a Innocence Project, uma ONG fundada por
advogados civilistas, especialistas em pedir indenizacdo ao Estado em
decorréncia de condenacoes de pessoas inocentes. Segundo pesquisa feita por
essa ONG, aproximadamente 75% das condenacdes de inocentes se deve a
erros cometidos pelas vitimas e por testemunhas ao identificar os suspeitos
no ato do reconhecimento. Em 38% dos casos em que houve esse erro, varias
testemunhas oculares identificaram incorretamente o mesmo suspeito inocente.
(Disponivel em:
www.innocenceproject.org/.../What is the innocence Project How did it ge
t started.php. Acesso em: set. 2020).

Em 2019, o National Registry of Exonerations — banco de dados
que reune a maior quantidade de informagdes sobre os casos de erros judiciais
jé& revertidos nos Estados Unidos — apontou que as causas mais frequentes de
condenacdo de inocentes naquele pais sdo: falsa acusagdo (59%); ma atuacao
das autoridades (54%); erro de reconhecimento - terceiro lugar,
representando 29% dos casos (INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de
reconhecimento e erro judicidario. Sao Paulo. 1. ed., jun. 2020, p. 1).

Os exemplos erros de reconhecimento no Brasil também nao
sdo poucos. Cito alguns, apenas para ilustrar algo que se repete com relativa

frequéncia na cronica judiciaria.
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Em 2014, o ator Vinicius Romao de Souza foi preso, apos
haver sido reconhecido por uma mulher que o acusou de té-lo assaltado. Depois
de permanecer 16 dias na prisdo, a 33" Vara Criminal do Rio de Janeiro
concedeu habeas corpus em favor do acusado, depois que a vitima afirmou, em
novo depoimento, que se enganou ao fazer o reconhecimento do ator como o
suposto autor do delito.

Reporto, também, o caso de André Luiz Medeiros Biazucci
Cardoso, que ficou preso por 6 meses ¢ 26 dias, entre outubro de 2013 e maio
de 2014, por sete estupros que ndo cometeu. Aos 27 anos de idade, foi
recolhido no Presidio de Bangu, ap6s uma das vitimas do abuso haver anotado
a placa do carro dele e entregue a policia, afirmando ser o veiculo do criminoso.
Na delegacia, algumas das vitimas reconheceram André como o estuprador, que
chegou a ficar 37 dias na "solitaria", sem nenhum tipo de contato exterior. A
absolvigdo, com a consequente liberdade, veio depois de o seu advogado
conseguir autorizacdo para feitura de DNA nos residuos bioldgicos presentes
nas vitimas e nas cenas dos crimes, enquanto ele estava preso. O resultado do
teste provou nao ser ele o responsavel pelos delitos. (Informagdes obtidas a
partir da reportagem publicada no Portal G1: BRITO, Guilherme. 'dprendi a ter
fé', diz inocentado apos 7 meses preso por estupros no Rio. Disponivel em:
http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/aprendi-ter-fe-diz-inocentad
0-apos-7-meses-preso-por-estupros-no-rio.html. Acesso em: set. 2020).

Registro, ainda, o recente drama vivido pelo violoncelista Luiz

Carlos Justino, jovem de 23 anos, preso por engano no centro de Niteroi — RJ
em 2/9/2020, por um delito ocorrido em 2017. Segundo a acusacdo, Justino
teria praticado um roubo nesse ano, na companhia de mais trés pessoas € com
emprego de arma de fogo. A participacio do referido individuo foi
determinada por reconhecimento fotografico, realizado pela vitima ainda em
2017. Em 5/9/2020, o Juiz de primeiro grau converteu a prisao do acusado em
domiciliar: "Em termos doutrinarios, o reconhecimento fotografico ¢ colocado
em causa em funcao de sua grande possibilidade de erro. A psicologia aplicada
tem se empenhado em investigar fatores psicologicos que comprometem a
produ¢do da memoria. Neste ramo, encontramos contribui¢des que dissecam as
variaveis que podem interferir na precisdo da memoria", escreveu o Magistrado.
(Informagdes obtidas a partir da reportagem publicada no site do Correio
Braziliense: Musico negro que teria sido acusado por engano é libertado no
Rio. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/brasil/2020/09/4873670-musico-negro-q
ue-teria-sido-acusado-por-engano-e-libertado-no-rio.html. Acesso em: set.
|||| 27/10/2020
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2020).

Faco mencdo, também, ao caso de Douglas Moreira, que foi
preso em janeiro de 2014 — ao voltar para casa depois de plantdo realizado no
hospital Pan-Americano, na Tijuca, zona norte do Rio de Janeiro —, sob a
acusacdo de roubar um carro em Nova Iguagu, a 39 quilometros dali. Policiais
retiraram uma foto do auxiliar de servicos gerais do seu perfil no Facebook
e apresentaram a vitima que, equivocadamente, o reconheceu como sendo o
autor do delito (Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/09/20/vida-travada-

preso-com-base-em-foto-inocente-fica-ate-3-anos-na-cadeia.htm. Acesso em:
set. 2020).

O caso de Antonio Claudio Barbosa de Castro — cuja
absolvi¢do foi proclamada em 2019 — foi assim descrito pelos integrantes do
Innocence Project Brasil:

Em 2014, uma menina de apenas 11 anos ouviu a voz de
Antonio em um cabeleireiro e a identificou como pertencente ao
homem que, dias antes, a abordara e estuprara em uma passarela
na periferia de Fortaleza. Acompanhada da mae, a menina foi até
a Delegacia de Policia e, ja com a foto de Antonio que
conseguiu por uma rede social, o0 apontou como o autor do
crime. A Policia Civil, que ja investigava outros crimes com o
mesmo modus operandi, considerou que Antonio seria o
responsavel por sete outros estupros que aconteceram na
mesma regiao.
A midia local, entdo, passou a se referir a Antonio como “o
maniaco da moto”, fazendo alusdo a descricdo dada pelas
vitimas no sentido de que em todos os casos 0 agressor se
apresentara dirigindo uma moto vermelha e as estuprara a luz do
dia, sem retirar o capacete. Ao longo da fase de investigacao, as
vitimas reconheceram Antonio pela mesma foto apresentada
pela menina e que ja circulava pelos grupos de Whatsapp da
cidade.
Porém, na fase processual, as sete outras vitimas disseram que ja
ndo podiam reconhecer Antonio e retiraram a acusacdo. Ele foi
condenado a 9 anos de prisdo pelo estupro da primeira menina
que fez o reconhecimento inicialmente por voz € que manteve a
afirmagdo durante todo o processo.
Uma ex-namorada de Antonio enviou o caso para o Innocence
|||| 27/10/2020
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Project Brasil e, depois de uma intensa investigacio por
parte da equipe do Projeto, foi possivel identificar que os
relatos das vitimas apontavam para um homem alto, de cerca
de 1.84 m, o que contrastava diretamente com a baixa
estatura de Antonio, que mede apenas 1.58 m. As proprias
investigadoras do caso, que ndo sabiam que Antonio ainda
estava preso, se juntaram a equipe do Projeto.

Além disso, as pesquisas realizadas revelaram que crimes
idénticos continuaram a ocorrer mesmo depois da prisdo de
Antonio Cléudio, descortinando ainda que, a época dos fatos,
diversas evidéncias apontavam para um outro suspeito, ja
condenado por crimes sexuais, mas ndo receberam a devida
atencdo do entdo delegado responsavel pelo caso.

Por meio de uma pericia fotogramétrica que comparou
imagens de camera de seguranca que registrara um dos
episodios criminosos com a real estatura de Antonio,
detectando uma diferenca de cerca de vinte e seis
centimetros, o Innocence Project Brasil apresentou uma
revisiao criminal com pedido de absolvi¢ido, em parceria com
a Defensoria Publica do Estado do Ceara.

A revisao foi julgada procedente e, em julho de 2019, Antonio
foi inocentado e solto pelo Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, depois de cinco anos preso injustamente.
(INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de reconhecimento e
erro judiciario. Sao Paulo. 1. ed., jun.2020, p. 28, destaquei).

Por derradeiro, e sem nenhuma pretensao de esgotar os diversos

exemplos de afirmados erros de reconhecimento, registro o recente caso de
Lucas Moreira de Souza, que chegou a ser condenado a quase 80 anos de
prisdo, por suposto envolvimento em uma série de assaltos. A Justica do
Distrito Federal, ha poucos dias, reverteu a condenagdo, em razdo das
inconsisténcias na investigacdo: a unica prova apresentada contra o entido
suspeito era um reconhecimento impreciso feito por testemunhas

(Disponivel

cm:

https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2020/10/21/jovem-de-27-anos-¢e
-absolvido-apos-ficar-quase-3-anos-preso-por-crimes-que-nao-cometeu-no-df.g
html. Acesso em: out. 2020).
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Relatorio apresentado recentemente, em setembro de 2020, pela
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro apontou que 53 pessoas
foram acusadas com base em reconhecimento fotografico falho ao longo dos
ultimos seis anos. Os casos t€ém em comum o fato de o(a) acusado(a) haver sido
reconhecido(a) por meio fotografico na fase inquisitiva (Disponivel em:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/imagens/d12a8206c9044a3e¢92716341a
99b2f6f.pdf. Acesso em: set. 2020).

A anélise, que levou em conta as 19 varas criminais do Estado
do Rio de Janeiro e envolveu os casos recebidos entre 1°/6/2019 e 10/3/2020,
evidenciou falhas de procedimento da policia na hora de se utilizar do
reconhecimento fotografico. Todos os individuos foram processados por
roubo, na forma simples ou com causa de aumento (em sua maioria, pelo
concurso de pessoas ou pelo emprego de arma), a excecao de um deles, acusado
de homicidio.

Com relagdo a prisdo preventiva, o relatorio apontou que, em
86,2% dos casos, houve a decretagdo da cautela extrema. Quanto a cor da pele,
apenas 20% dos individuos eram brancos (consta do referido relatério que a
informagdo sobre a cor da pele foi retirada dos registros policiais), o que sugere
algo até intuitivo, o racismo estrutural.

Para o coordenador de Defesa Criminal da DPRJ, Emanuel
Queiroz, "O perfil dos injusticados, em sua maioria, ¢ 0 mesmo: pessoas
negras, periféricas, pobres e com baixa escolaridade."

Tambeém hd, no mencionado relatorio, a seguinte informacao:

Da leitura dos relatos, ¢ possivel notar que, em pelo menos
metade os(as) acusados(as) tinham anotagdes anteriores, o que
explica constarem nos registros fotograficos das delegacias de
policia, verificando-se ser comum que sejam apresentadas fotos
de pessoas acusadas de outros crimes, o que reforca a
estigmatizacio criminal (p. 3).

Nao por outro motivo, Aury Lopes Junior aponta que os
esteredtipos culturais (como cor, classe social, sexo etc.) possuem grande
influéncia na percep¢ao dos delitos, "fazendo com que vitimas e testemunhas
tenham uma tendéncia de reconhecer em fun¢do desses esteredtipos. [...] Ainda
que o criminoso nato de Lombroso seja apenas um marco histérico da
criminologia, ¢ inegavel que ele habita o imaginario de muitos (principalmente
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em paises com profundos contrastes sociais, baixo nivel cultural e, por
consequéncia, alto indice de violéncia urbana como o nosso)" (Direito
processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 493).

Nao héa, pois, como ignorar que nossa realidade, infelizmente,
demonstra que pensamentos que tais ainda habitam o imagindrio de muitas
pessoas. A situagcdo torna-se mais preocupante "quando verificamos que a
imensa parcela dos reconhecimentos, no Brasil, ¢ feita sem a presenga de
advogado, sem oportunidade de recusa por parte do imputado (pois preso
temporariamente ou até ilegalmente conduzido coercitivamente), no interior de
delegacias de policia, sem qualquer controle", conforme alerta Aury Lopes
Janior (op. cit., 2017, p. 495).

VII. O caso dos autos — paciente Vanio e as falhas do
reconhecimento fotografico

O caso versado nestes autos ajusta-se plenamente aos relatos das
falhas e das inconsisténcias do reconhecimento fotografico anteriormente
mencionados. E, mais ainda, evidencia como a autoridade judiciaria, ao
sentenciar, se contentou com essa prova tao fragil e eivada de vicios,
simplesmente se apegando a dados, portanto, absolutamente insuficientes
para se afirmar a participacio delitiva do acusado, além de uma duvida
razoavel.

Com efeito, o Juiz sentenciante, ao concluir pela autoria do
delito em relagdo a ambos os pacientes, considerou que "os depoimentos
colhidos em ambas as fases sao claros e nio deixam margem para davidas
quanto a unido de esforgos dos réus Igor e Vanio na pratica da infragdo penal
(fls. 531-532).

Foram os seguintes os depoimentos, na sua dic¢ao, claros e que
nao lhe deixam margem para duvidas (fls. 531-533):

a) Josinei Moreira, uma das vitimas do roubo;

b) Tailor Vieira, o primeiro dos clientes do restaurante que foi
abordado pelos assaltantes;

c¢) Guilherme Costa Flores Rodrigues, funcionario do restaurante
que também teve objetos roubados;
|||| 27/10/2020
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d) Viviany Rech Bento Back, que estava no caixa no momento
da acao criminosa.

Afirmou o Magistrado que "as vitimas, em ambas as fases,
mencionaram, categoricamente, que dois individuos chegaram e adentraram no
estabelecimento anunciando o assalto e dividiram tarefas, sendo que um ficou
proximo ao caixa do restaurante e, apos recolher o dinheiro que havia, ficou
observando a acdo do comparsa que, aparentemente armado, fazia ameagas e
recolhia os pertences das vitimas. Ato continuo, os réus assumiram a dire¢ao do
veiculo de Igor e empreenderam fuga" (fl. 534).

Sem necessidade de nenhum exame mais detido, basta ler o
conteudo dos referidos depoimentos, para se constatar que, embora, de fato,
tenham as vitimas mencionado de modo categorico que eram dois os
assaltantes, o reconhecimento dos autores do roubo ficou longe de ser
aproveitavel.

Efetivamente, a leitura da sentenca condenatoéria, do acordao
impugnado e a analise do contexto fatico ja delineado nos autos pelas instancias
ordinarias permitem inferir que o paciente Véanio foi condenado,
exclusivamente, com base em reconhecimento fotografico realizado e
confirmado em juizo por somente uma das quatro vitimas acima referidas
e sem que nenhuma outra prova (apreensao de bens em seu poder, confissao,
relatos indiretos etc.) desse 0 minimo amparo ao reconhecimento. Nem se
diga que houve ratificacio do reconhecimento em juizo, pois o que uma das
vitimas apenas confirmou, perante a autoridade judiciaria, fo1 haver realizado o
reconhecimento realizado na delegacia.

Nao se trata de situacdo em que as filmagens poderiam dar
alguma credibilidade ao reconhecimento, mormente quando se utilizam, em
subsidio, inovacdes tecnologicas como a reconhecimento facial e biométrico.
Na espécie, ainda que conste, dos autos, a informacao de que foram examinadas
as cameras do estacionamento e perceberam que duas pessoas com vestimentas
similares as dos assaltantes passaram no local horas antes, ndo ha indicativo de
que foi a partir dessas filmagens que se extrairam as fotografias que importaram
no reconhecimento de um dos suspeitos, at€¢ porque estavam eles encapuzados,
0 que tornaria indcua ou, pelo menos, fragil a identificagdo de ambos apenas
porque estavam com roupas parecidas - sequer descritas pela autoridade policial
- com as dos autores do roubo.

Confiram-se:
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a) Josinei Moreira afirmou que "viu dois assaltantes; [...] que
estavam de bermuda, chinelo, moletom/agasalho; que um dos individuos
estava com um capuz (que tapava a boca e o nariz) e o outro com um capuz
e um lenco tapando a boca e o nariz" (fl. 532). Esse ofendido afirmou, no
entanto, que "nao foi fazer reconhecimento na delegacia" (fl. 532);

b) Tailor Vieira (o primeiro dos clientes do restaurante a ser
abordado pelos assaltantes) igualmente afirmou que os dois assaltantes
"estavam encapuzados, somente com os olhos descobertos" (fl. 532); alias,
na fase do inquérito policial, ja havia declarado que "ambos estavam com o
rosto aparecendo apenas os olhos" (fl. 87);

c) Jakson Roberto da Silva, que também estava no
estabelecimento jantando com o seu companheiro, declarou, em interrogatdrio
realizado na fase policial, que, "em um determinado momento, dois rapazes
com a cara coberta entraram no restaurante e anunciaram assalto" (fl. 153);

d) Guilherme Costa Flores Rodrigues, funciondrio do
restaurante, ressaltou que "realizou o reconhecimento na delegacia, mas nao
tem certeza porque estavam encapuzados" (fl. 532);

e) por fim, Viviany Rech Bento Back, que estava no caixa no
momento da agdo criminosa, asseriu que os dois individuos que anunciaram o
assalto "estavam com capuz de moletom cobrindo o rosto" (fl. 532); ainda,
"que o reconhecimento foi feito através das filmagens das cimeras, porque
os individuos estiveram no estabelecimento mais cedo, no periodo da tarde e
trajavam a mesma roupa no assalto, que o proprietario do restaurante
conseguiu reconhecer" (fl. 532). [note-se que nao se afirmou terem sido os
réus reconhecidos pelo rosto, mas pela roupa, o que apenas indica que as duas
pessoas que estiveram antes seriam as mesmas a cometer o roubo, mas como se
chegou a pessoa do primeiro paciente - o outro nem mesmo foi reconhecido -
nao houve a menor explicacao].

Nao ha davidas de que tal circunstancia — rosto encapuzado —,
relatada no depoimento de todas as vitimas mencionadas na sentenca
condenatéria, modula a qualidade da identificagdo e, portanto, ndo pode ser
desconsiderada, pois obviamente dificulta o reconhecimento de determinado
suspeito acerca da pratica de um crime.

Ademais, embora Viviany Rech haja afirmado, em juizo, que
estava segura quanto ao reconhecimento de Vanio como sendo um dos autores
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do delito, testemunhou que "niao viu o individuo com nitidez, viu mais a
parte da boca e o nariz (que era grande), barba por fazer" e que "ele tinha
cerca de 1,70 (um metro e setenta) com base na altura da depoente, que € cerca
de 1,60 (um metro e sessenta)" (fl. 533).

Vale ressaltar, ainda, que, também em juizo, essa vitima
confirmou o seu depoimento prestado na fase inquisitiva de que o individuo
que estava proximo de si durante o assalto — Vanio Gazola — "tinha cerca de
1,70 (um metro e setenta)" e que "ndo tem duvida de que o reconhecimento que
fez na delegacia era relacionado a pessoa que estava proxima a depoente" (fl.
533). Alids, todas as testemunhas ouvidas em juizo e na fase inquisitiva
afirmaram que o assaltante possuia cerca de 1,70 m.

No entanto, conforme documento constante dos autos (fl. 52), o
paciente Vanio possui cerca de 1,95 m, discrepancia que reforga a fragilidade
do reconhecimento para embasar a sua condenacdo, maxime se considerado
que, a luz dos padrdes brasileiros, uma pessoa com altura de quase 2 metros
dificilmente passaria desapercebida pela vitima de um assalto. A despeito disso,
tal caracteristica nao foi descrita por nenhum dos ofendidos.

Chama aten¢do, igualmente, a afirmagdo do proprio Juiz
sentenciante, de que as vitimas "foram abordadas e surpreendidas dentro do
restaurante enquanto jantavam, sendo ameacadas para que nao olhassem
para os acusados" (fl. 534). Certamente essa foi também uma das razodes pelas
quais os proprios ofendidos afirmaram, em juizo, que ndo podiam reconhecer,
com a certeza necessaria, os autores dos fatos.

Nio ha duvidas, além disso, de que o reconhecimento
fotografico foi induzido. Conforme relatorio policial juntado aos autos (fls.
204-213), no local do roubo, os policiais militares, diante das descri¢cdes
realizadas pelas vitimas, mostraram imagens de Vanio da Silva Gazola, "tendo
duas delas o reconhecido como um dos autores do roubo" (fl. 205), quais sejam,
Viviany e Guilherme.

E dizer, a policia ndo realizou nenhuma medida para tentar
fazer um reconhecimento fotografico nos moldes do art. 226 do CPP; ao
contrario, "os policiais militares, diante das descri¢des delatadas pelas vitimas,
mostraram imagens de Vanio da Silva Gazola, vulgo 'Vaninho', tendo duas
delas o reconhecimento como um dos autores do roubo" (fl. 205), ressaltando a
autoridade policial, na sequéncia, que: "Vanio € bastante conhecido no meio
policial, inclusive encontrando-se foragido hd tempos, ostentando contra si
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mandado de prisdo ativo por homicidio. Sabe-se também do envolvimento de
Vénio em crimes patrimoniais" (fl. 205).

Confira-se, a proposito, o termo de reconhecimento de pessoa
por foto relacionado a vitima Guilherme Costa Flores Rodrigues (fl. 75,
grifei):

Ao(s) vinte um dias do més de setembro de dois mil e dezoito,
nesta cidade de Tubardo, na Divisdo de Investigacdo Criminal,
onde presente se achava o senhor ANDRE MONTEIRO
CRISOSTOMO, Delegado de Policia, comigo, Jenifer
Rodrigues, Escrivdo de Policia ad hoc, presentes ainda as
testemunhas: Tadeu Leopoldo Siqueira Junior e Jose Roberto
Larrovd, policiais civis lotados nesta Delegacia, todos abaixo
assinados, compareceu GUILHERME COSTA FLORES
RODRIGUES, a quem a autoridade deferiu o compromisso
legal de dizer a verdade do que soubesse e lhe fosse perguntado,
compromisso que foi prontamente aceito por ele(a). A
autoridade convidou-a para, na presenca das testemunhas
supramencionadas, reconhecer um dos autores do roubo
ocorrido no dia 20/09/2018 sob o boletim de ocorréncia
2011-2018-03528 quando, entio RECONHECEU SEM A
MENOR DUVIDA VANIO DA SILVA GAZOLA como
sendo um dos autores que praticaram o roubo no restaurante
situado na Rodovia BR 101 Churrascaria O Costelao, ao lado
do posto Presidente. Nada mais havendo a constar, mandou a
autoridade que se encerrasse o presente termo [...]

No que tange a vitima Viviany Reck Bento Back, o termo de
reconhecimento de pessoa por fato foi lavrado nos seguintes termos (fl. 78):

Ao(s) vinte um dias do més de setembro de dois mil e dezoito,
nesta cidade de Tubardo, na Divisdo de Investigacdo Criminal,
onde presente se achava o senhor ANDRE MONTEIRO
CRISOSTOMO, Delegado de Policia, comigo, Jenifer
Rodrigues, Escrivdo de Policia ad hoc, presentes ainda as
testemunhas: Tadeu Leopoldo Siqueira Junior e Jose Roberto
Larroyd, policiais civis lotados nesta Delegacia, todos abaixo
assinados, compareceu VIVIANY RECK BENTO BACK, a
quem a autoridade deferiu o compromisso legal de dizer a
verdade do que soubesse e lhe fosse perguntado, compromisso
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que foi prontamente aceito por ele(a). A autoridade convidou-a
para, na presenca das testemunhas supramencionadas,
reconhecer um dos autores do roubo ocorrido no dia 20/09/2018
sob o boletim de ocorréncia 2011-2018-03528 quando, entdo
RECONHECEU SEM A MENOR DUVIDA VANIO DA
SILVA GAZOLA como sendo um dos autores que praticaram o
roubo no seu restaurante situado na Rodovia BR 101
Churrascaria O Costeldo, ao lado do posto Presidente. Nada mais
havendo a constar, mandou a autoridade que se encerrasse o
presente termo [...]

Veja-se como sdo idénticos os atos de reconhecimento e como
nao se faz nenhuma menciao ao procedimento previsto no art. 226 do
Codigo de Processo Penal, nem ao menos para justificar eventual
impossibilidade de seguir as diretrizes, com as necessdrias adaptagdes, ali
indicadas.

Constato, de igual forma, que o boletim de ocorréncia, depois de
descrever, brevemente, a pratica do roubo no restaurante, narra a perseguicao
policial ao veiculo dos suspeitos, que abandonaram o automoével e se
embrenharam em uma mata, sem ser detidos. H4 men¢ao ao fato de que o
documento do carro (que fora abandonado) estava no nome de Igor Tartari
Felacio, por¢em ndo ha uma descricio de como os policiais concluiram que
um dos suspeitos seria Vanio (apenas identificaram, pelas roupas, os mesmos
individuos que estiveram horas antes no restaurante como os que praticaram o
roubo):

Dentro do veiculo abandonado, foram localizadas algumas
vestes usadas no roubo e reconhecidas pelas vitimas conforme
imagens ¢ um documento em nome de IGOR TARTARI
FELACIO, dono do automdvel, conforme declarado por sua mae
(Copcast 00066). Que o veiculo e demais pertences foram
conduzidos a Delegacia de Laguna pela PM4500 para os
procedimentos cabiveis. Que durante o atendimento da
ocorréncia foram verificadas as imagens do circuito interno do
estabelecimento, bem como mostrado para as vitimas do roubo
imagens de suspeitos. Que de pronto foram reconhecidos pelas
vitimas os masculinos VANIO DA SILVA GAZOLA e IGOR
TARTARI FELACIO como sendo os autores do roubo. De
acordo com o proprietario do estabelecimento, os suspeitos
estiveram na tarde de hoje no local, por volta das 16 hs, fato este
que foi confirmado pelas imagens do circuito de monitoramento
do restaurante. (fl. 100)
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Ou seja, os policiais nao esclareceram como houve o
reconhecimento de Vanio. Reitero que, conforme o relato das vitimas, os
autores do roubo estavam com capuz de moletom cobrindo o rosto; em um
dos depoimentos, a vitima Viviany afirmou que os agentes usavam capuz, "o
qual caia varias vezes" (fl. 534), mas nenhuma outra vitima disse isso e ela
mesma, o tempo todo, afirmou ter visto apenas o nariz e parte da boca do

individuo (fl. 533).

Ressalto, por oportuno, que ndo se estd, no caso, a negar a
validade integral do depoimento das vitimas; mas sim, de negar validade a
condenaciao baseada em elemento informativo colhido em total desacordo
com as regras probatorias e nem sequer confirmado em Juizo mediante
exibicdo de novas fotos aos sujeitos passivos do crime, distante, portanto, da
possibilidade de refutacdo pelo exercicio do contraditério das partes.

E de se obtemperar, ainda, que ndo ha razio que justifique
correr-se o risco de consolidar, na espécie, possivel erro judiciario, mercé
da notoria fragilidade do conjunto probatorio. Nio ¢ despiciendo lembrar
que, em um modelo processual onde sobrelevam principios e garantias voltados
a protecao do individuo contra eventuais abusos estatais que interfiram em sua
liberdade, davidas relevantes hio de merecer soluciao favoravel ao réu
(favor rei). Afinal,

A certeza perseguida pelo direito penal minimo estd, ao
contrario, em que nenhum inocente seja punido a custa da
incerteza de que também algum culpado possa ficar impune
(FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 85)

Um dos grandes perigos dos modelos substancialistas de direito
penal — alerta o jusfilosofo peninsular — ¢ o de que, em nome de uma
fundamentagdo metajuridica (predominantemente de cunho moral ou social), se
permita incontrolado subjetivismo judicial na determinagdo em concreto do
desvio punivel. Dai por que a verdade a que aspira esse modelo ¢ a chamada
"verdade substancial ou material", ou seja, uma verdade absoluta, carente de
limites, ndo sujeita a regras procedimentais e infensa a ponderagdes
axiologicas, o que, portanto, degenera em julgamentos privados de
legitimidade, ante a auséncia de apoio €tico no modo de ser do processo.
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De lado oposto, sob a égide de um processo penal de cariz
garantista — o que nada mais significa do que concebé-lo como atividade estatal
sujeita a permanente avaliagdo de conformidade com a Constituicdo da
Republica ("O direito processual penal nio ¢ outra coisa sendo Direito
constitucional aplicado", dizia-o W. Hassemer) — busca-se uma verdade
processual em que reconstrucao historica dos fatos objeto do juizo se vincula a
regras precisas, que assegurem as partes maior controle sobre a atividade
jurisdicional.

Assim, nao é possivel ratificar a condenacdo do paciente
Vanio da Silva Gazola, visto que apoiada em prova absolutamente
desconforme ao modelo legal, sem a observancia das regras probatorias
proprias.

VIII. Os requisitos minimos para a validade do
reconhecimento de pessoa

O reconhecimento de pessoas €, como ja& destacado, meio de
prova disciplinado no art. 226 do Codigo de Processo Penal.

O dispositivo em aprego estabelece um procedimento e
requisitos minimos para que essa importante fonte de informagdes possa ter
valor probatorio, mesmo que produzida na fase inquisitorial, sem, portanto, o
contraditorio judicial e quase sempre sem o acompanhamento de um
advogado ou mesmo do representante do Ministério Publico.

Eis por que nao se poderia transigir com a inobservancia do
procedimento probatorio, indispensavel para que esse meio de prova produza
seus efeitos no futuro convencimento judicial acerca da autoria delitiva.

Mais ainda se revela fragil e perigosa a prova decorrente do
reconhecimento pessoal quando se realiza por exibicao ao reconhecedor de
fotografia do suspeito, quase sempre escolhida previamente pela autoridade
policial, quer por registros ja existentes na unidade policial, quer por imagens
obtidas pela internet ou em redes sociais. E, mesmo quando se procura seguir,
com adaptagdes, o procedimento indicado no CPP para o reconhecimento
presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade da foto, a
auséncia de expressoes e trejeitos corporais e a quase sempre visualizacio
apenas do busto do suspeito comprometem a idoneidade e a confiabilidade

|||| 27/10/2020

e on LT I
HC 598886 16:36:03

27020/01796R2-3 Documento Piocina 33 de 47




: o
L%?%j/k/ L/?//%W/// A ﬁ%fﬂ

do ato.

Diferente seria a situacio de uma prova de reconhecimento
derivada de filmagens de um crime por cimeras de seguranca ou de um
aparelho celular, das quais se permitiria, sem margem a duvidas, identificar a
pessoa filmada durante a acdo delitiva, sempre, evidentemente, com o apoio de
outras provas, ainda que circunstanciais. Em tais casos, nao se trataria de ato de
reconhecimento formal, mas de prova documental inserida nos autos, a merecer
avaliagdo criteriosa do julgador.

Registro, a propoésito, a opinido qualificada — pela propria
vivéncia profissional e académica — de dois Delegados de Policia ¢ Mestres em
Direito, acerca da fragilidade epistemologica desse ato inquisitorial:

E preciso colocar em discussdo a metodologia informadora ¢ a
pratica constitutiva desses reconhecimentos pessoais. Em outras
palavras, quais sdo os critérios técnicos observados pelas agéncias
criminais a garantir o nivel de confiabilidade racional exigido para
esse tipo de instrumento (re)cognitivo do caso penal? Quais os
parametros cientificos levados em consideracio para um
reconhecimento de pessoas que asseguram a validade de seu
resultado final (positivo ou negativo)? Na maioria das situagdes
nio ha técnica alguma, apenas um empirismo vulgar e
orientador de injusticas criminais. E preciso levar mais a sério a
complexa fun¢ao (re)cognitiva da persecugao penal, bem como os
necessarios mecanismos de controle epistémico e standards de
prova mais exigentes, proprios de um regime processual
democratico. Nao custa repetir que, em qualquer Estado
minimamente preocupado com a tutela de direitos
fundamentais, impoée-se a decisdo criminal condenatoria uma
sustentacio por elementos empiricos validos e demonstraveis
de forma objetiva e racional que indiquem a superacio do
nivel de duvida razoavel que milita em favor do imputado. (O
reconhecimento de pessoas como fonte de injusticas criminais.
Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2019-jul-16/academia-policia-reconhe
cimento-pessoas-fonte-injusticas-criminais. Acesso em:  set.
2020).

Por sua vez, a jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive desta
Corte Superior, tem tolerado essas irregularidades, sob o argumento de que o
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art. 226 do CPP constitui "'mera recomendac¢ao", ndo ensejando nulidade da

prova eventual

descumprimento dos requisitos formais ali previstos.

Confiram-se, exemplificativamente, os seguintes julgados:

GMRS7
HC 598886

[.]

3. O acordao recorrido esta alinhado a jurisprudéncia desta Corte
Superior, no sentido de que as disposi¢cdes contidas no art. 226
do Codigo de Processo Penal configuram uma recomendacio
legal, e ndo uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto,
de nulidade quando praticado o ato processual (reconhecimento
pessoal) de forma diversa da prevista em lei (AgRg no AREsp n.
1.054.280/PE, de minha relatoria, Sexta Turma, DJe 13/6/2017).
[...]

(REsp n. 1.853.401/SP, Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior, 6
T., DJe 4/9/2020, grifei).

[...]
2. Considerando que o disposto no art. 226 do CPP configura,

aos olhos deste Tribunal Superior, mera recomendacao legal, a
inobservancia das formalidades legais para o reconhecimento
pessoal do acusado ndo enseja nulidade quando o ato for
formalizado de forma diversa da normativamente prevista. 3. A
questdo refere-se ao regime inicial de cumprimento da
reprimenda, que ja foi objeto de analise por esta Sexta Turma em
habeas corpus, inexistindo motivo habil para nova deliberagao.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.340.162/SP, Rel. Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, 6" T.,, DJe 12/9/2019).

[.]

7. A teor dos julgados desta Corte Superior, ndo ¢ obrigatoria a
repeticdo das formalidades do art. 226 do CPP em Juizo, na
confirma¢do do reconhecimento de pessoas realizado na fase
inquisitorial. Prevalece o entendimento de que as
formalidades configuram mera recomendacio e podem ser
realizadas de forma diversa desde que nio comprometida a
finalidade da prova.
[...]
(AgRg no AREsp n. 1.175.175/AM, Rel. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, 6" T., DJe 15/12/2017).
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]

2. E pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido de que ¢é legitimo o reconhecimento pessoal ainda
quando realizado de modo diverso do previsto no art. 226 do
Codigo de Processo Penal, servindo o paradigma legal como
mera recomendacao.

3. E firme o entendimento jurisprudencial no sentido de que o
Magistrado ¢ livre para formar sua convic¢do com fundamentos
proprios a partir das evidéncias apresentadas no curso da
instrucdo processual, ndo estando obrigado a ficar adstrito aos
argumentos trazidos pela defesa ou pela acusagdo, nem tendo
que responder, de forma pormenorizada, a cada uma das
alegacdes das partes, bastando que exponha as razdes do seu
convencimento, ainda que de maneira sucinta.

4. Neste caso, o Tribunal apresentou motivacao suficiente para
rejeitar os argumentos que davam base a tese absolutoria,
solucionando a quaestio iuris de modo claro e coerente, ndo se
vislumbrando deficiéncia de fundamentacdo apta a ensejar a
nulidade do feito.

5. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC n. 474.655/PR, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, 5" T., DJe 3/6/2019, grifei).

Nao obstante essa orientagdo jurisprudencial, proponho sejamos
capazes de rever essa interpretacao, mercé da qual se convalida, de algum
modo, o reconhecimento — tanto pessoal quanto fotografico — feito em
desacordo com o modelo legal, ainda que sem valor probante pleno, e que
pode estar dando lastro a condenacdes temerarias. Em verdade, o
entendimento que se tem sufragado ¢ o de que, havendo alguma prova que "dé
validade" ao reconhecimento irregularmente produzido na fase inquisitorial,
este meio de prova acaba por compor o conjunto de provas a ser avaliada pelo
juiz ao sentenciar.

O problema de tal interpretacao ¢ que, nao sendo raro a vitima
confirmar em juizo um reconhecimento irregular, esse meio de prova assume
importancia impar no destino do acusado, porque "amparado" por mera
ratificacdo em juizo de algo que foge dos minimos standards ou padroes
epistemologicos para ser valido.

Sobre o tema, ¢ lapidar a doutrina de Badaro:
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O reconhecimento pessoal ja foi apontado como a mais falha
e precaria das provas. A principal causa de erro no
reconhecimento é a semelhanca entre as pessoas. A avaliacao
do valor probatério do reconhecimento envolve um fator
essencial: o confronto entre a descrigdao antecipadamente feita e
os tracos fisicos da pessoa identificada. Por isso, ¢ necessaria a
estrita observancia do procedimento probatorio previsto no art.
226 do CPP, para que o reconhecimento pessoal possa ser
valorado como prova.

O reconhecimento fotografico tem sido aceito como meio de
prova valido, desde que nao seja possivel a realizacdo do
reconhecimento pessoal. O principal argumento para a aceitacao
do reconhecimento fotografico €, justamente, que se trataria de
um “meio de prova atipico”.

Todavia, o reconhecimento fotografico ndo é prova atipica,
mas um meio de prova irritual, que vulnera o procedimento
probatério previsto no art. 226, substituindo a segunda fase de
comparagdo fisica e ao vivo da pessoa a ser reconhecida pela
comparagao fotografica. Nao se trata, pois, de um simples caso
de prova atipica, que seria admissivel ante a regra do livre
convencimento judicial. As formalidades de que se cerca o
reconhecimento pessoal sdo a propria garantia da viabilidade
do reconhecimento como prova, visando a obtengdo de um
elemento mais confidvel de convencimento. (BADARO,
Gustavo Henrique. Processo penal. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 490-491, grifei).

Com igual énfase, leciona Aury Lopes Junior:

O reconhecimento de pessoas e coisas esta previsto nos arts. 226
e s. do CPP, e pode ocorrer tanto na fase pré-processual como
também processual. O ponto de estrangulamento ¢ o nivel de
(in)observancia por parte dos juizes e delegados da forma
prevista no Codigo de Processo Penal: Trata-se de uma prova
cuja forma de produgdo estd estritamente definida e, partindo
da premissa de que — em matéria processual penal — forma ¢é
garantia, nio ha espaco para informalidades judiciais.
Infelizmente, pratica bastante comum na praxe forense consiste
em fazer “reconhecimentos informais”, admitidos em nome do
principio do livre convencimento motivado.

[.]

Noutra linha, deve-se advertir que o fato de admitirmos as
T T T s
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provas inominadas tampouco significa permitir que se burle a
sistematica legal. Assim, ndo pode ser admitida uma prova
rotulada de inominada quando na realidade ela decorre de
uma variacdo (ilicita) de outro ato estabelecido na lei
processual penal, cujas garantias nido foram observadas.
Exemplo tipico de prova inadmissivel ¢ o reconhecimento do
imputado por fotografia, utilizado, em muitos casos, quando o
réu se recusa a participar do reconhecimento pessoal, exercendo
seu direito de siléncio (nemo tenetur se detegere). O
reconhecimento fotografico somente pode ser utilizado como ato
preparatdrio do reconhecimento pessoal, nos termos do art. 226,
inciso I, do CPP, nunca como um substitutivo aquele ou como
uma prova inominada. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito
processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, excertos das
p. 506-510 - grifei).

Prossegue o professor gaucho, apontando pratica policial que

parece ajustar-se plenamente ao caso presente:

GMRS7
HC 598886

Muitas vezes, antes da realizagdo do reconhecimento pessoal, a
vitima/testemunha ¢ convidada pela autoridade policial a
examinar “4dlbuns de fotografia®’, buscando j& wuma
pré-identificacdo do autor do fato. O maior inconveniente esta
no efeito indutor disso, ou seja, estabelece-se uma “percepgao
precedente”, ou seja, um pré-juizo que acaba por contaminar o
futuro reconhecimento pessoal. Nao hd duavida de que o
reconhecimento por fotografia (ou mesmo quando a midia
noticia os famosos “retratos falados” do suspeito) contamina e
compromete a memoria, de modo que essa ocorréncia passada
acaba por comprometer o futuro (o reconhecimento pessoal),
havendo uma indugdo em erro. Existe a formacao de uma
imagem mental da fotografia, que culmina por comprometer o
futuro reconhecimento pessoal. Trata-se de uma experiéncia
visual comprometedora.

Portanto, é censuravel e deve ser evitado o reconhecimento
por fotografia (ainda que seja mero ato preparatorio do
reconhecimento pessoal), dada a contaminacdo que pode gerar,
poluindo e deturpando a memoria. Ademais, o reconhecimento
pessoal também deve ter seu valor probatorio mitigado, pois
evidente sua falta de credibilidade e fragilidade. (LOPES
JUNIOR, Aury. op. cit., p. 512-513).
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Na espécie, conforme j& salientado anteriormente, o
reconhecimento fotografico — ja por si de confiabilidade duvidosa — nio seguiu
minimamente o roteiro normativo previsto no art. 226 do CPP.

Nao houve prévia descricio da pessoa a ser reconhecida; nao
se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu
a policia uma foto de um suspeito que ja cometeu outros crimes, mas que
nada indicava, até entio, ter qualquer ligacio com o roubo investigado.
Chega a ser irresponsavel o procedimento policial adotado neste caso, ao se
escolher, sem nenhuma explicacdo ou indicio anterior, quem se desejava que
fosse identificado pelas vitimas.

Além disso, mesmo com a informagdo trazida em varios
depoimentos de que os autores do roubo estavam encapuzados, o acusado
Vanio, ora paciente, foi reconhecido por seu nariz grande, sem nem se
preocupar a autoridade policial de indagar como a vitima Viviany, que
confirmou o reconhecimento em juizo, explicava o fato de haver afirmado que
o suspeito, que ficara ao seu lado durante o roubo, teria cerca de 1,70 m de
altura, quando o individuo reconhecido tinha 1,95 m, uma caracteristica
particular e pouco comum nas pessoas em geral.

IX. Necessidade de adocio de novas rotinas pela Policia Civil

A sucessdo de falhas no procedimento em questdo implica a
invalidacao completa do reconhecimento fotografico do paciente Vanio da
Silva Gazola e sua consequente absolvicao.

De nada, porém, servira esta decisdo se continuarem os 0rgaos
de persecugcdo penal — e o proprio Poder Judiciario — a coonestarem essa
pratica investigatoria dissociada do modelo legal e constitucional de um
processo penal minimamente ético em seu proceder e cientificamente
exercitado por seus protagonistas.

Em verdade, essa indiscutivel realidade em relacdo ao
reconhecimento pessoal "impode aos operadores do Direito, desde o policial
que atua no flagrante até os membros das mais altas cortes do Poder
Judiciario, o desafio de se apropriarem de técnicas pautadas nos avancos
cientificos para que se promovam o0s ajustes necessarios a evitar que os
reconhecimentos equivocados sigam produzindo condenag¢oes de
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inocentes", conforme bem observam os integrantes do /nnocence Project Brasil
(Prova de reconhecimento e erro judiciario. Sao Paulo. 1. ed., jun.2020, p. 3).

Como pontuam Machado e Barilli,

As mudangas urgentes no campo probatério penal, que devem
ocorrer a partir das contribuigdes da psicologia do testemunho,
nio podem se limitar apenas ao ambito dogmatico (tedrico)
ou normativo (dever ser) mediante projetos de reforma
legislativa do atual artigo 226 do CPP. Devem ser pensadas
em diferentes niveis operacionais da Justica criminal e, por
obvio, sem descurar da realidade nacional. Do contrario,
teremos apenas refinadas teorias ou excelentes normas,
porém sem qualquer alteracdo real no cotidiano das varas
criminais e delegacias de policia pais afora.

A academia ja foi capaz de produzir inimeras pesquisas sobre as
mazelas do sistema de persecugdo penal, inclusive das nefastas
praticas policiais quanto as falsas identificagdes pessoais.
Faltam, agora, estratégias concretas que, acolhidas pelo
poder publico, possibilitem a devida instrucido e correta
implementacao de protocolos técnicos de reconhecimento
pessoal nos diferentes ambitos da Justica criminal brasileira
(Leonardo Marcondes Machado e Raphael Jorge de Castilho
Barilli. O reconhecimento de pessoas como fonte de injusti¢as
criminais. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/2019-jul-16/academia-policia-recon
hecimento-pessoas-fonte-injusticas-criminais> - grifei).

A iniciativa para a devida conformidade dessa prova ao
modelo legal deve partir das proprias Policias (civis e federal), cumprindo,
por sua vez, ao Ministério Publico o papel de fiscalizar a correta aplicacido
da lei penal, por ser drgdao de controle externo da atividade policial e por sua
insita funcio de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas
missoes, com destaque para a "defesa da ordem juridica, do regime
democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis" (art. 127,
caput), bem assim da sua especifica funcao de "zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos [inclusive, é claro, dos que ele proprio exerce] ...
promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (art. 129, inciso II).

Dai se infere que, independentemente de qualquer positivacao
legal, a nossa Carta Magna impde ao Ministério Publico o dever de agir,
sempre, na defesa de direitos e de garantias individuais que sdo normalmente
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confrontados durante o exercicio da agdo penal publica, a qual, alids, ¢
promovida pelo Parquet de modo privativo (art. 129, I, da CF).

Em outras palavras, ao mover a acido penal publica, como
parte acusadora, o orgao do Ministério Publico nio se despe do dever de
fiscalizar e, mais do que isso, respeitar as liberdades publicas, eis que, por
serem elas indisponiveis € por comporem a ideia de uma ordem juridica
sedimentada em um regime democratico, reclamam a tutela do proprio
Ministério Pablico.

Este Superior Tribunal de Justica, a seu turno, ao conferir
nova e adequada interpretacdo do art. 226 do CPP, sinaliza, para toda a
magistratura e todos os 6rgdos de seguranca nacional, que solu¢des similares a
que serviu de motivo para esta impetracio nao devem, futuramente, ser
reproduzidas em julgados penais.

Isso porque a missdo do Superior Tribunal de Justica ¢,
precipuamente, a de uniformizar a melhor interpretacio da lei federal,
formando precedentes que orientem o julgamento de casos futuros.
Deveras, estabelecer os parametros de aplicacdo das regras probatorias do
processo penal requer do STJ a clara compreensdo sobre sua razdo de ser:
conferir unidade ao sistema juridico, projetando a aplicacio do Direito,
mediante sua adequada interpretagdo, com base no julgamento dos casos de sua
competéncia. Como acuradamente assere Daniel Mitidiero (Cortes Superiores e
Cortes Supremas: Do Controle a Interpretagdo, da Jurisprudéncia ao
Precedente. Sao Paulo: Editora RT, 2013, passim), a decisdo recorrida deve ser
entendida como meio de que se vale a Corte Superior para, a partir da
interpretacdo adequada do Direito, alcancar o maximo possivel da unidade do
direito aplicado em todo o territdorio nacional, sem renunciar, por 0bvio, ao
controle de juridicidade das decisdes recorridas.

Mais ainda, é preciso que se determine, doravante, a
invalidade de qualquer reconhecimento formal — pessoal ou fotografico —
que nao siga estritamente o que determina o art. 226 do CPP, sob pena de
continuar-se a gerar uma instabilidade e inseguranca de sentencas judiciais que,
sob o pretexto de que outras provas produzidas em apoio a tal ato — todas,
porém, derivadas de um reconhecimento desconforme ao modelo normativo —
autorizariam a condenacgdo, potencializando, assim, o concreto risco de graves
erros judiciarios.

Na precisa observagao de Antonio Vieira,
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[...] a prevencdo de erros e, especialmente, de condenagdes
erroneas, passa por uma importante mudanca de atitude em
relacdo ao reconhecimento de pessoas, passando da postura —
comum até entdo — de confianca exagerada e percepciao de
suficiéncia na prova de identificacio para uma atitude de
ceticismo epistémico” (VIEIRA, Antonio. Riscos Epistémicos
no Reconhecimento de Pessoas: contribuicdes a partir da
neurociéncia e da psicologia do testemunho. Boletim Revista do
Instituto Baiano de Direito Processual Penal. Ano 2. N° 3.
Salvador: IBADPP, p. 15-16).

Alids, sobre a responsabilidade de um Tribunal Superior, quando
enfrenta temas sensiveis e se vé premido a tomar uma posi¢ao que implique a
anulacdo de um processo, a juiza da Corte Suprema dos Estados Unidos Sonia
SOTOMAYOR, em voto dissidente proferido em debate sobre a licitude de
provas (Utah v. Strieff, 579 U.S., 136 S. Ct. 2056, 2016), anotou, com muita
propriedade, que:

When courts admit only lawfully obtained evidence, they
encourage “those who formulate law enforcement polices, and
the officers who implement them, to incorporate Fourth
Amendment ideals into their value system.” Stone v. Powell, 428
U. S. 465, 492 (1976). But when courts admit illegally obtained
evidence as well, they reward “manifest neglect if not an open
defiance of the prohibitions of the Constitution.” Weeks, 232 U.
S., at 394. (Quando os tribunais admitem apenas evidéncias
obtidas legalmente, eles encorajam “aqueles que formulam
politicas de aplicacio da lei, e os oficiais que as
implementam, a incorporar os ideais da Quarta Emenda em
seu sistema de valores”. Mas quando os tribunais também
admitem evidéncias obtidas ilegalmente, eles recompensam
"negligéncia manifesta, se nao um desafio aberto as
proibicoes da Constituicio” — traducio livre).

X. Participacio de menor importancia — paciente Igor

Sustenta a defesa, ainda, que, no tocante ao paciente Igor, deve
ser reconhecida a causa geral de diminuigdo de pena relativa a participacao de
menor importancia e pondera que a denuncia atribuiu a ele "simplesmente a
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conduta de emprestar o carro utilizado pelos demais agentes para praticarem o
assalto" (fl. 17).

Nao descuro que um dos temas mais controvertidos da ci€ncia
penal ¢ a delimitacdo da autoria (ou da participagdo) nos delitos em que ha o
concurso de pessoas. Tal circunstancia acaba por se refletir na imputacao e na
amplitude dessa imputagdo que recai sobre o agente que ¢ indicado logo no
inicio da persecucdo penal in judicio, com a denuncia ofertada pelo Ministério
Publico.

Apesar de o Codigo Penal prever que todo aquele que concorre
para o crime ¢ considerado autor (art. 29, caput), reconhece a menor
reprovabilidade de quem participa da agdo delitiva de modo secundario, sem a
mesma importancia dos que executam a conduta descrita no tipo.

E, ao analisar a sentenga e o acordido proferidos na instancia
ordinaria, entendo assistir razdo a defesa ao afirmar que Igor Felacio teve,
quando muito, uma participacio de menor importincia na dindmica do
roubo pelo qual foi condenado.

E bem verdade que a Corte estadual, ao concluir que Igor
Felacio foi um dos autores do roubo pelo qual foi condenado, e ndo participe,
assim fundamentou o ato decisorio (fls. 629-630, grifei):

Sustenta o Apelante Igor, ainda, o reconhecimento da

participacdo de menor importancia no delito de roubo. Melhor

sorte ndo o socorre.

Isso porque, infere-se dos autos que o Apelante Igor foi quem

disponibilizou o automdvel para que Vanio e um outro

individuo nao identificado, praticassem o roubo no

estabelecimento comercial.

O veiculo foi de fundamental importincia, uma vez que o

restaurante era situado as margens da BR, sendo utilizado para ir

até o local, bem como para a fuga, e abandonado na cidade de

Laguna, em razdo da presenca da policia.

Dessa forma, do contexto fatico-probatorio apresentado, tem-se

que o Recorrente Igor, em comunhao de esforcos e unidade de

designios, tipicos da coautoria, praticou o crime de roubo

narrado na Dentincia.

[...]

Portanto, nao ha falar em participacdo de menor importancia

na conduta delituosa por parte do Apelante Igor, nao
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merecendo reparos a Sentenca condenatoria.

Esclareco, ainda, que o Magistrado de primeiro grau afirmou,
em sua sentenca condenatoria, que "o agente também ocupou papel de
destaque, fornecer (no minimo) o veiculo para a pratica do crime, veiculo este
que, inclusive, foi decisivo no é€xito na fuga, ndo se revela de diminuta
importancia para o sucesso da a¢ao" (fl. 535). No entanto, embora haja
afirmado que "o agente também ocupou papel de destaque", o proprio Juiz poe
em duvida a participacao direta desse acusado no delito de roubo, o que ¢
corroborado pela auséncia de seu reconhecimento e pelo que foi descrito no
relatério policial, a seguir mencionado, no que interessa (fls. 205-206):

Diante do encontro do documento de IGOR no interior do
veiculo utilizado pelos criminosos, os policiais militares, no afa
de elucidar o fato, fizeram constar no boletim de ocorréncia que
ele também havia sido reconhecido pelas vitimas.

Ocorre que, em depoimento prestado em sede policial,
nenhuma vitima reconheceu Igor como sendo um dos
assaltantes.

Também é possivel verificar, claramente, através de analise
das imagens registradas pelas caimeras de seguranca, que
nenhum dos suspeitos de encaixa nas caracteristicas fisicas
de Igor.

IGOR tem cabelo grande e possui compleigdo fisica mais
avantajada, sendo perceptivel que se encontra acima do peso. Ja
o suspeito que acompanha o sujeito reconhecido como VANIO
nao possui tais caracteristicas, sendo possivel afirmar com
certeza que nao se trata de IGOR nas imagens.

Importante mencionar que tal fato ndo exclui a possibilidade
de participa¢do de IGOR no crime aqui apurado, seja como
motorista de fuga, seja emprestando o seu veiculo para os
criminosos, o que ¢ bastante plausivel diante da versdo
esdruxula apresentada por IGOR em seu interrogatério.

Ao que tudo indica, o paciente Igor, portanto, nio
influenciou, de maneira decisiva, no €xito da empreitada criminosa, visto
que niao participou dos atos de execucdo, ou seja, nio executou a acio
nuclear tipica (ele ndo subtraiu bens nem exerceu grave ameaga ou violéncia
contra as vitimas). Quando muito, conforme reconheceu o Magistrado
sentenciante, emprestou o veiculo usado pelos assaltantes para chegarem ao
restaurante e fugirem do local do delito na posse da res furtiva, conduta que
nao pode ser tida como essencial para a pratica e a consumagao do roubo, até
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porque ndo se logrou demonstrar nem sequer se efetivamente houve tal
empréstimo do automovel com a prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da
dupla que cometeu o roubo.

Essas circunstancias permitem que seja reconhecida, em seu
favor, a causa geral de diminuigdo de pena relativa a participacao de menor
importancia, prevista no art. 29, § 1°, do CP.

Em relacdo ao quantum de diminuicao de pena, considerando a
conduta imputada ao paciente, de emprestar o veiculo aos assaltantes, € a
contribuicao de sua conduta para o sucesso da empreitada criminosa, entendo —
dentro do livre convencimento motivado — ser suficiente e adequada a redugao
da reprimenda no patamar minimo de 1/6.

Diante de tais consideracdes, deve ser efetivada a nova
dosimetria da pena. Na primeira fase, a reprimenda-base ficou estabelecida no
minimo legal, ou seja, em 4 anos de reclusdo e 10 dias-multa. Na segunda
etapa, ndo ha nenhuma agravante ou atenuante (fl. 536).

Na terceira fase, as instancias ordinarias aumentaram a pena em
1/3, ocasido em que fizeram meng¢do ao art. 157, § 2°, I, do CP (emprego de
arma) (fl. 536), ja revogado por ocasiio do cometimento do delito objeto
deste writ, perpetrado em 20/9/2018.

Esclareco, por oportuno, que a Lei n. 13.654/2018 entrou em
vigor em 23/4/2018, antes, portanto, da pratica do crime de roubo imputado ao
réu, e ela revogou o inciso I do § 2° do art. 157 do CP, passando a prever, em
seu lugar, o aumento de pena de 2/3 se a violéncia ou ameacga for exercida com
emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°-A). Assim, a rigor, a reprimenda do
paciente Igor deveria haver sido exasperada no referido patamar. No entanto,
para ndo incorrer na inadmissivel reformatio in pejus, mantenho a exasperacao
da sang¢do, nessa etapa da dosimetria, em 1/3.

Na sequéncia, reduzo a pena em 1/6, em decorréncia da causa
geral de diminuicao relativa a participacdo de menor importancia (art. 29, § 1°,
do CP) e, por conseguinte, torno a reprimenda do paciente Igor Tartari
Felacio definitiva em 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusido e pagamento de
10 dias-multa.
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XI. Conclusoes

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra
na condiciao de suspeito da pratica de um crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a
inobservancia do procedimento descrito na referida norma
processual torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e
nao podera servir de lastro a eventual condena¢io, mesmo se
confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento
formal, desde que observado o devido procedimento probatorio,
bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do
exame de outras provas que nao guardem relacio de causa e
efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por mera exibicio de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como
etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto,
nao pode servir como prova em acao penal, ainda que confirmado
em juizo.

XII. Dispositivo
A vista do exposto, concedo a ordem, para:

a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o paciente
Vanio da Silva Gazola em relagdo a pratica do delito objeto do Processo n.
0001199-22.2019.8.24.0075, da 1* Vara Criminal da Comarca de Tubarao —
SC. Ainda, ratifico a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata
expedicao de alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver
preso;

b) reconhecer a causa geral de diminui¢ao relativa a participagdo
de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari Felacio, aplica-la no
patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5
meses € 9 dias de reclusdo e pagamento de 10 dias-multa.
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Voto, ainda, para que se dé ciéncia da decisdo aos Presidentes
dos Tribunais de Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais
Federais, bem como ao Ministro da Justica e Seguranga Publica e aos
Governadores dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes ultimos
que fagam conhecer da decisdo os responsaveis por cada unidade policial de
investigacdo. Dé-se ciéncia também aos Ministérios Publicos estaduais e
federal, bem como as Defensorias Publicas.
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