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PAULO

EMENTA

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP.
EXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS VALIDAS E
INDEPENDENTES COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. ORDEM DENEGADA.

1. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do
julgamento do HC n. 598.886/SC, redlizado em 27/10/2020, propbs
nova interpretacdo ao art. 226 do CPP, a fim de superar o
entendimento, até entdo vigente, de que o disposto no referido artigo
constituiria "mera recomendacdo” e, como tal, ndo ensgjaria nulidade
da prova eventual descumprimento dos requisitos formais di
previstos. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes conclusoes.
1.1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cobdigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para guem se encontra na
condiG&o de suspeito da prética de um crime; 1.2) 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 ndo podera servir de lastro a
eventual condenagcdo, mesmo se confirmado 0 reconhecimento em
juizo; 1.3) Pode o magistrado redizar, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento
probatério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a
partir do exame de outras provas que nao guardem relacdo de causa e
efeito com o ato viciado de reconhecimento; 1.4) O reconhecimento
do suspeito por smples exibicdo de fotografia(s) ao reconhecedor, a
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par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento
pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventua
reconhecimento pessoal e, portanto, néo pode servir como prova em
acdo penal, ainda que confirmado em juizo.

2. Na espécie, ao contrério do gue ocorreu no caso anaisado no HC
n. 598.886/SC (paradigma), € possivel ter havido outros elementos
probatérios, que ndo apenas 0 reconhecimento fotografico realizado
pelas vitimas na fase inquisitiva, que, submetidos a possibilidade de
refutacdo pelo exercicio do contraditorio pelas partes, também deram
amparo a condenagéo do réu. E, pela instrucdo deficiente dos autos,
ndo ha como se afastar a compreensdo das insténcias ordinarias de
gue ha elementos vdlidos e suficientes o bastante para se concluir
pela prética do delito de roubo em relacdo ao paciente.

3. As demais provas que compuseram 0 acervo fatico-probatorio
amealhado aos autos — depoimento dos dois policiais militares,
contetdo obtido por meio do acesso ao celular e conteido obtido por
meio das filmagens registradas no momento da acdo delitiva— foram
produzidas por fonte independente da que culminou com o elemento
informativo obtido por meio do reconhecimento fotografico realizado
na fase inquisitiva, de maneira que, ainda que o reconhecimento haja
sido feito em desacordo com o modelo legd e, assim, ndo possua
valor probante pleno, certo € que, ao que tudo indica, houve outras
provas, independentes e suficientes o bastante, para lastrear um
decreto condenatorio.

4. Ordem denegada, com a cassacdo da liminar anteriormente
deferida

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,

acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, denegar o habeas
corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Cassada a liminar
anteriormente deferida. Os Srs. Ministros Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido), Antonio Saldanha Palheiro, Laurita Vaz e
Sebastido Reis Junior votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 20 de abril de 2021
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HABEAS CORPUS N° 616.546 - SP (2020/0256834-0)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

IMPETRANTE : MATHEUS HENRIQUE MARINHO E OUTRO

ADVOGADOS : MARIANA PASCON SCRIVANTE GALLI - SP312878
MATHEUS HENRIQUE MARINHO - SP388177

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO

PAULO

PACIENTE : WENDEL OLIVEIRA ARAUJO DA SILVA

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

WENDEL OLIVEIRA ARAUJO DA SILVA aega ser vitima
de coacéo ilegd em decorréncia de acordao proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo (Apelacdo Crimina n. 3017033-19.2013.8.26.0576).

Consta dos autos gque o paciente foi condenado a pena de 5 anos
e 4 meses de reclusdo, em regime inicid fechado, mais multa, pela pratica do
crime previsto no art. 157, §2°, | ell, do Codigo Penal.

A defesa alega, em sintese, que o réu foi condenado,
exclusvamente, com base em reconhecimento fotogréfico reaizado pelas
vitimas na fase extrgjudicia e afirma que o ato n&o foi corroborado por outros
elementos probatérios. Pondera que o reconhecimento fotografico sem
observancia das regras previstas no art. 226 do CPP ndo autoriza, por S s0, a
condenagao.

Requer, assim, a concessao da ordem, para que o0 paciente sgja
absolvido, com fulcro no art. 386, V, do CPP.

A liminar foi por mim deferida, nos termos da decisdo de fls.
560-562, "para sobrestar, até o julgamento fina deste writ, o cumprimento da
pena imposta ao paciente nos autos da Apeacdo Crimina n.
3017033-19.2013.8.26.0576".

Depois de as informagdes haverem sido prestadas, o Ministério
Pablico Federal manifestou-se pela concessdo da ordem.
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HABEAS CORPUS N° 616.546 - SP (2020/0256834-0)
EMENTA

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP.
EXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS VALIDAS E
INDEPENDENTES COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. ORDEM DENEGADA.

1. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasiao do
julgamento do HC n. 598.886/SC, redizado em 27/10/2020, props0s
nova interpretacdo ao art. 226 do CPP, a fim de superar o
entendimento, até entdo vigente, de que o disposto no referido artigo
constituiria "mera recomendacdo” e, como tal, ndo ensgjaria nulidade
da prova eventual descumprimento dos requisitos formais di
previstos. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes conclusoes.
1.1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cobdigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para guem se encontra na
condic&o de suspeito da prética de um crime; 1.2) A vista dos efeitos
e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna invadido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo poderd servir de lastro a
eventual condenagdo, mesmo se confirmado 0 reconhecimento em
juizo; 1.3) Pode o magistrado redizar, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento
probatério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a
partir do exame de outras provas que nao guardem relacdo de causa e
efeito com o ato viciado de reconhecimento; 1.4) O reconhecimento
do suspeito por ssmples exibicdo de fotografia(s) ao reconhecedor, a
par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento
pessoal, h4 de ser visto como etapa antecedente a eventua
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em
acao penal, ainda que confirmado em juizo.

2. Na espécie, ao contrério do gue ocorreu no caso anaisado no HC
n. 598.886/SC (paradigma), € possivel ter havido outros elementos
probatérios, que ndo apenas 0 reconhecimento fotografico realizado
pelas vitimas na fase inquisitiva, que, submetidos a possibilidade de
refutacdo pelo exercicio do contraditorio pelas partes, também deram
amparo a condenacéo do réu. E, pelainstrucdo deficiente dos autos,



A

P
197

§
{

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

ndo ha como se afastar a compreensao das instancias ordindrias de
gue ha elementos vaidos e suficientes o bastante para se concluir
pela pratica do delito de roubo em relacéo ao paciente.

3. As demais provas que compuseram o acervo fatico-probatdrio
amealhado aos autos — depoimento dos dois policiais militares,
contetdo obtido por meio do acesso ao celular e contetido obtido por
meio das filmagens registradas no momento da acdo delitiva— foram
produzidas por fonte independente da que culminou com o elemento
informativo obtido por meio do reconhecimento fotografico realizado
na fase inquisitiva, de maneira que, ainda que o reconhecimento haja
sido feito em desacordo com o modelo legd e, assim, ndo possua
valor probante pleno, certo € que, ao que tudo indica, houve outras
provas, independentes e suficientes o bastante, para lastrear um
decreto condenatorio.

4. Ordem denegada, com a cassacao da liminar anteriormente
deferida
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O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

|. Contextualizacéo

Informam os autos que o paciente foi condenado a pena de 5
anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicid fechado, mais multa, pela prética
do crime previsto no art. 157, 8 2°, | e ll, do Codigo Penal. Na ocasi&o, foi-lhe
concedido o direito de recorrer em liberdade (fl. 31).

O Juiz sentenciante, ao concluir pela condenacdo do paciente
em relacdo a prética do referido delito, assm fundamentou, no gue interessa
(fls. 29-30):

A comprovar a maerididade dos fatos ha o auto de exibicdo e
apreensdo de fls. 60/61, relativo ao apareho cdular e a midia
contendo imagens registradas durante o assalto que, periciadas
(fls. 309/313), apontam a chegada do veiculo ocupado pelas
vitimas, a presenca da motocicleta com dois individuos e o
movimento do rapaz na garupa, que segura algo na méao
esquerda, possivelmente, arma de fogo.

llustra-se, por fim, 0 objeto roubado na mé&o do rgpaz na garupa da
motocicleta e afuga

Vigoriado o apareho cdular, registram-se conversas contendo
girias referentes a prética de dditos, cuja execucdo estaria em
combinacdo (fls. 314/317).

A vitima V.E.C.S. reconheceu, por fotografia, o réu Wende
como o0 assaltante que ocupava a garupa da motocicleta e
segurava armadefogo (fls 11).

Na fase palicid, exerceu o réu Dionatan a prerrogativa congtituciona
de permanecer cdado e em Mizo aduziu ter executado 0 roubo com
axilio de colega ja morto, sem participacdo de Wendd. Fda
Dionatan haver comprado a motocicleta com sd&rio percebido quando
fundondrio de auto-posto e ter o comparsa exibido revolver as vitimes
ap0s 0 saque dos vaores.

O réu Wendd assegurou nunca ter executado ddito apds a
maioridede.

A vitima L.H.B.P. falou do roubo, usando os assaltantes,
capacetes, 0 que impediu a visualizagdo dos rostos,
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recordando-se, apenas, de tatuagem no brago do rapaz que
ocupava a garupa e estava armado, no caso, Wende. Explicou o
ofendido ter jogado o maote com dinheiro ao roubador por acreditar
gue este dirariacontrade.

Importante destacar ter a palavra da vitimavaor relevante no conjunto
das provas, pois ndo ha interesse desta em incriminar inocentes e Im
identificar 0 causador do md.

[..]

Os agentes policiais falaram sobre a localiza¢do do réu Dionatan
na motocicleta utilizada no roubo e dele ouviram que a
emprestara a Wendd para a execugdo do crime, mas néo teria
recebido parte do dinharo, conforme combinado. Para os palicas
Dionatan aduziu ter comunicado o furto da motocicetaa fim de ocultar
0 crime de roubo.

Tas testemunhas congtataram véarias ligagdes de Dionatan a Wendd.
Vde lembrar que o fato de polidas que paticipam de diligehdas
serem testemunhas sobre estas torna o relato apresentado masrico em
detalhes e, por iss0, mas digno de fé&. No caso em tlg, a declaracéo
apresentou-se de forma harmdnica e coesa com o restante da prova,
razéo pela qud ndo pode ser desconsiderada, inexisindo qualquer
moativo para que quisessem os palidasforjar o aime

[..]

A Unica concdlusdo possivd ante o conjunto das provas € terem os réus
executado o aimetd qud descrito nainidd, ou sga, em concurso de
pessoas, pois agiramn com comportamento diverso, mas tinham em
mente o roubo e redizaram atos passivel's de concretizé-lo.

O réu Dionatan emprestou o veiculo na intengéo de o réeu Wendd
efetuar 0 roubo e este, com comparsa e armado, atemorizou as Vitimes
afim de se gpossar dos vaores.

A defesa, entdo, interpds apelacdo ao Tribunal de origem, que,
no entanto, negou provimento ao recurso. Na ocasido, a Corte afastou a
pretendida absolvicdo do réu, com base nos seguintes argumentos (fls. 35-37):

Os reclamaos seréo gpreciados em conjunto.

Sob o crivo do contraditorio, DIONATAN confessou ter praticado o
crime, mas WENDEL negou (fl. 395 e video anexado ap processo
digitd).

A prova dos autos, entretanto, revela que, no dia dos acontecimentaos,
Vitor Eduardo Correa e Luis Henrique Baroni Pereira etavam navia
publica, dentro de um veiculo, levando consigo dinheiro e cheques de
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propriedade da empresa “J. Mahfuz’, onde trabaham. Nisso, dois
individuos chegaram numa motocideta e, mediante grave ameaca
exercida com o0 emprego de ama de fogo, exigiram que des lhes
entregassem 0 maote contendo os vaores, no que foram atendidos.
Entdo, os mdiantes fugiram.

Vitor e Luistdefonaram para a Guarda Estadud, relatando o ocorrido
e as caracteridicas da motocideta e de seus ocupantes. Os milidancs
Marcdo Ricardo da Slva e Danilo Nunes Ferreira, ao tomarem
conhecimento da ocorréncia, deduziram tratar-se de DIONATAN
RODRIGUES MARTINS, gque € conhecido dos meos palicias
Foram a sua casa, mas receberam a informacéo de que ee estava na
Delegacia naticiando a subtracdo da sua moto.

Entéo, os guardas e as vitimes foram até |a onde Vitor e Luis
reconheceram DIONATAN como sendo um dos rapinadores que 0s
atacaram. Ent&o, o Delegado mostrou um abum de fotogr afias de
criminosos aos ofendidos, e ambos reconheceram WENDEL
como sendo o segundo criminoso. Alguns dias depois, WENDEL
fol preso praticando outro delito.

E iso o que conda de fls 5/6, 9/13, 117/121, 128/131, 138,
309/313, 321/322, 395/397, cd rom e videos anexados a0 processo
digitd.

Quanto ao que disseram os guardas, € importante dientar que as
declaragbes daqueles a quem incumbe a &dua tarefa de lidar com
criminosos - individuos que s20 refratarios as mas eementares normas
de convivio humano -, devem ser tidas em dta conta, e ndo postas em
xeque, prindipdmente quando nd ha nenhum motivo concreto para
gue se duvide do que dirmaram os agentes edtatas. E, para que néo
se predigie a mas completa inversio de vaores, € a pdavra dos
delinquentes que precisa ser vida com reservas, néo a dos milidanos
Também néo ha razéo para que se duvide da palavra de Vitor e
de Luis, pessoas que ndo conheciam DIONATAN e nem
WENDEL e, portanto, ndo tinham nenhum motivo para
incrimina-los gratuita e injustamente,

Diante de tais dementos de prova de absolvicdo ndo era mesmo de se
cogitar, estando plenamente judtificadas as condenagBes impostas aos
réus por roubo duplamente qudificado (emprego de arma e concurso
de pessoas).

Em informagbes prestadas a esta Corte Superior de Justica, 0
Juizo de primeiro grau noticiou que a condenacdo transitou em julgado para o
Ministério Publico; a defesa, por sua vez, interpbs recursos especid e
extraordinarias, ambos ainda em fase de processamento (fl. 571).
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1. O valor probatério do reconhecimento de pessoas — 0
avanco da jurisprudéncia

No que tange ao valor probatério do reconhecimento de
pessoas, faco lembrar que a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por
ocasido do julgamento do HC n. 598.886/SC (Rel. Ministro Rogerio
Schietti), realizado em 27/10/2020, propOs nova interpretacéo ao art. 226
do CPP, afim de superar ajurisprudéncia até entdo vigente de que o disposto
no referido artigo congtituiria "mera recomendacao” e, como tal, ndo ensgjaria
nulidade da prova eventua descumprimento dos requisitos formais di
previstos.

Nesse julgado, a Turma decidiu, dentre outros, que, a vista dos
efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do
procedimento descrito na mencionada norma processua torna invalido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual
condenacdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo. Vde
dizer, entendeu-se, na oportunidade, que o procedimento previsto no art. 226
do CPP "ndo configura mera recomendacdo do legidador, mas rito de
observancia necessaria, sob pena de invalidade do ato".

Confiram-se, a propésito, as conclusdes apresentadas por
ocasiao do mencionado julgamento (HC n. 598.886/SC):

1) O reconhecimento de pessoas deve observar 0 procedimento
previsto no art. 226 do Cadigo de Processo Pend, cujas formdidades
condituem garantia minima. para quem se encontra na condicéo de
suspeito da prética de umcrime;

2) A vidta dos €feitos e dos riscos de um reconhecimento faho, a
inobsarvancia do procedimento descrito na referida norma processua
torna invdido o reconhecimento da pessoa suspeita € ndo podera
savir de ladro a eventud condenacdo, mesmo se confirmado o
reconhecimento em juizo;

3) Pode 0 magidrado redizar, em juizo, o ao de reconhecimento
formd, desde que observado o devido procedimento probatério, bem
como pode de se convencer da autoria dditiva a partir do exame de
outras provas que ndo guardem relaco de causa e efeito com o ao
vidiado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por mera exibicdo de fotografia(s)
a0 reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
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reconhecimento pessoal, ha de ser viso como etapa antecedente a
eventud reconhecimento pessod e, portanto, ndo pode sarvir como
prova em acdo pend, ainda que confirmado em juizo.

No referido julgado, assentou-se a necessidade de se
determinar a invalidade de qualquer reconhecimento formal — pessoal ou
fotografico — que ndo 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 condenacao, potencializando, assim, o
concreto risco de graves errosjudiciarios.

Para se chegar a essa conclusdo, o Ministro relator langou méo
de ensinamentos e de diversos estudos realizados no ambito da Psicologia
moderna, notadamente acerca da falibilidade da memdria humana (topico
intitulado "O reconhecimento de pessoas e a memoéria humana'). Ainda,
utilizando-se de dados levantados pela ONG denominada Innocence Project —
fundada por advogados civilistas, especiaistas em pedir indenizacdo ao Estado
em decorréncia de condenacdes de pessoas inocentes —, 0 voto condutor
registrou que, nos EUA, aproximadamente 75% das condenagbes de inocentes
se deve a erros cometidos pelas vitimas e por testemunhas ao identificar os
suspeitos no ato do reconhecimento, com mencao, também, a diversos casos
de erros de reconhecimento no Brasil.

Em sesséo readlizada no dia em 23/3/2021, esta colenda Sexta
Turma, por ocasido do julgamento do HC n. 630.949/SP (Rel. Ministro
Rogerio Schietti), ja seguiu a compreensdo anteriormente externalizada e,
assim, concedeu a ordem para absolver o acusado, a unanimidade, por
auséncia de provas acerca da autoria do delito.

Impende destacar, a propésito, que o art. 226 do CPP
estabelece um procedimento e requisitos minimos para que essa importante
fonte de informacdes possa ter valor probatério, mesmo que produzida na fase
inquisitorial, sem, portanto, o contraditorio judicial e quase sempre sem 0
acompanhamento de um advogado ou mesmo do representante do
Ministério Publico.

Eis por que n&o se pode transigir com a inobservancia do
procedimento probatério, indispensavel para que esse meio de prova
produza seus efeitos no futuro convencimento judicia acerca da autoria
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dditiva.

Mais ainda se revela fragil e perigosa a prova decorrente do
reconhecimento pessoal quando se realiza por exibicdo ao reconhecedor de
fotografia do suspeito, quase sempre escolhida previamente pela autoridade
policia, quer por registros ja existentes na unidade policia, quer por imagens
obtidas pela internet ou em redes com adaptacdes, o procedimento indicado no
CPP para o reconhecimento presencial. Nado ha como ignorar que o caréater
estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdoes e de treeitos
corporais e a quase sempre visualizagcdo apenas do busto do suspeito
comprometem a idoneidade e a confiabilidade do ato.

[11. O caso dos autos — distinguishing

A defesa aduz, em sintese, que o paciente foi condenado,
exclusivamente, com base em reconhecimento fotogréfico realizado por uma
das vitimas na fase extrgudicial e afirma que o ato ndo foi corroborado por
outros elementos probatorios, circunstancia suficiente, na sua visdo, para se
proclamar a absolvicdo do réu.

N&o obstante as consideracOes feitas anteriormente acerca da
nova interpretacéo da jurisprudéncia desta Corte acerca do art. 226 do CPP,
entendo que, no caso dos autos, ao contrario do que decidido no HC n.
598.886/SC, ndo ha como se concluir, com seguranca, que a condenacéao do
paciente haja sSdo lastreada, Unica e exclusivamente, no ato de
reconhecimento fotogréfico redlizado na fase investigatoria por uma das
vitimas, sendo vejamos.

Os fatos atribuidos ao paciente podem ser sintetizados ao
seguinte panorama: no dia 5/12/2013, o réu Dionatan Rodrigues Martins teria
emprestado uma motocicleta, para que 0 ora paciente executasse o crime de
roubo com o auxilio de individuo ndo identificado. Estaria o paciente na garupa
da motocicleta, quando da abordagem as vitimas (funcionarios da empresa J.
Mafhuz), no momento em que elas saiam da agéncia bancéria e ingressavam no
veiculo pertencente a referida empresa. O paciente, entdo, teria apontado uma
aima de fogo aos ofendidos, exigindo a entrega de malote contendo
aproximadamente R$ 34.000,00 e fugido na sequéncia.

Registrada a ocorréncia pela vitima Vitor Eduardo Correa da
Silva, ela compareceu a delegacia de policia, oportunidade em que reconheceu
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0 paciente como sendo um dos autores do referido delito. Confiram-se, a
propdsito, os depoimentos prestados por esse ofendido na fase inquisitorial, no
gue interessa (fl. 70):

Edtava juntamente com Luis Henrique, por volta das 16h35[...] com o
mdote, tendo saido do HSBC [..] com dedino a lga mas
precisamente escritdrio. No interior do maote, havia goroximadamente
dezessete mil reals e mas trés cheques, sendo que estes trés parfaziam
un totd de também aproximadamente dezessete mil reais. No trgeto,
guase defronte a0 edtacionamento da empresa [...] foram abordados
por uma motocicleta [...] ocupada por dois individuos, ambos com
capacete. O individuo da garupa era moreno, com tetuagens em
ambos os bragos. O que estava no piloto ndo tem como identificar,
somente que era branco. O da garupa, moreno, anundou 0 assato,
estando em posse de uma arma de fogo, uma a'ma grande e escura.
Ee exigu o maote, exigia que arissem as portas. Ele bateu com a
coronha no para brisa do casso. Sentiu muito medo. O declarante, que
edava como passageiro no veiculo Gol, entregou 0 mdote ao
individuo. Apds, des se evadiram em dta velocidade, sentido bairro
Boa Vida Modrada a fotografia de tatuagens do individuo
(nome dentro de um pergaminho) que soube posteriormente
tratar-se de Wendd, reconhece sem sombra de duvidas a
tatuagem do brago direito dele como sendo idéntica a tatuagem
do individuo moreno que o assaltou e estava na garupa, em
posse de arma de fogo. Apds, comunicou 0 190. Nada mais disse
nem Ihefoi perguntado.

O auto de reconhecimento fotogr afico relacionado as vitimas
— Vitor Eduardo Correa da Silva e Luis Henrique Baroni Pereira — foi lavrado
nos seguintes termos (fl. 173):

[..] os quas sob compromisso de dizeeem a verdade, foram
convidados a descrever o individuo que, junto com outro
desconhecido, mediante grave ameaca com uso de ama de fogo,
subtrairam um maote carregado com dinheiro e documentos que era
transportado pelos reconhecedores. Td individuo possui as seguintes
caracteridicas. cor morena escura, cerca de 1,80 m de dtura, com
tatuagem no bragco dirdto com a inscricico VALDECIR. Ato
continuo, lhe foram exibidas fotografias de fls. 35 e 36 dos autos
[fotografias do ora paciente]. Os declarantes, observando



A

»
@

)
{

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

atentamente tais fotografias, informam que, em davida, trata-se
do individuo que apontou-lhes a arma de fogo e bateu no vidro
do carro utilizado para transporte do malote, levando consigo
este malote. Sendo assm, RECONHECEM o individuo da
fotogr afia como sendo o0 meliante que os roubou.

Eis a razéo pela qua o Juiz de primeiro grau, em sua sentenca
condenatoria, fez mencdo ao fato de que "[a] vitima V. E. C. S. reconheceu,
por fotografia, o réu Wendel como o assaltante que ocupava a garupa da
motocicleta e segurava arma de fogo (fls. 11)" (fl. 29), de modo a ndo deixar
duvidas de que o reconhecimento fotografico realizado na fase inquisitiva foi,
de fato, um dos elementos sopesados para fins de influenciar o
convencimento do julgador acerca da autoria delitiva.

Também ndo se discute que essa importante fonte de
informagdes n&o seguiu, No caso, 0 procedimento previsto no art. 226 do
CPP, a evidenciar que esse elemento informativo foi colhido em tota
desacordo com as regras probatorias.

Da mesma forma, ndo desconheco o fato de que a vitima Vitor
Eduardo Correa da Silva afirmou, perante a autoridade policia, que os
assaltantes estavam de capacete no momento da pratica do ddito (fl. 70),
circunstancia que, por certo, modula a qualidade da identificacéo e, portanto,
nao pode ser desconsiderada, pois obviamente dificulta o reconhecimento de
determinado suspeito acerca da pratica de um crime.

No entanto, a leitura da sentenga condenatéria, do acordéo
impugnado e a andise dos documentos trazidos a colagdo ndo permitem
concluir, com exatiddo, pela auséncia de outros elementos probatérios —
colhidos, portanto, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa — que
dessem 0 minimo de amparo ao reconhecimento.

Com efeito, o policia condutor do indiciado Dionatan Rodrigues
Martins até a delegacia, PM Marcelo Ricardo da Silva, prestou 0os seguintes
depoimentos perante a autoridade policid (fls. 99-100):

[..] Ao avidar a viaura, empreendeu fuga, sendo irradiado via
COPOM, porém conseguiu se evadir. Logo depois, a viaura do
depoente recebeu informacéo via COPOM de que Dionatas estava na
Centrd de Hagrantes, em posse de seu telefone, tendo efetuado
denincia via 190 sobre a subtragdo da motociceta, tendo entdo, a
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viaura, dirigido-se a esta unidade. Neste locd, deparou-se com
Dionaan defronte a Centrd de Hagrantes, onde, abordado e
indagado, alegou que havia emprestado a motocicleta Flacon
para seu amigo Wendd, tendo permanecido em posse da Titan cor
preta dele e, pogteriormente, tomado conhecimento de que a Policia
Militar esteve em sua casa, procurando-o, bem como a motocicleta,
razéo pela qua resolver regidrar ocorréncia para ndo se preso,
fdsamente, sobre a subtracdo. Informou também que a sua motocicleta
Fdoon, de sua propriedade, chegou a reavérla, tendo se encontrado
no barro Sd0 Jorge com ‘Neguinho, que conhece de vida e
entregue-lhe a motocideta de Wendd, pegando a sua de volta. [...]
H& diversas ligacdes efetuadas entre Dionatann [...] e Wendd
[...] O teefone foi devidamente apreendido. As vitimas informaram
gue o passageiro da motocicleta possuia tatuagens nos bragos,
sendo-lhe mostradas as fotos de Wendd e, reconhecidas as
tatuagens dele, como sendo idénticas as do rapaz da garupa da
moto que efetuaram o roubo

Os depoimentos prestados pelo Policial Militar Danilo Nunes
Ferreira foram praticamente idénticos aos anteriormente referidos, conforme
termo de depoimento em auto de prisdo em flagrante delito juntado as fls.
103-104. Ele também ratificou a tese de que o corréu Dionatan teria dito que
havia emprestado a motocicleta utilizada na prética do crime de roubo para o
ora paciente.

Vga-se, portanto, que os policiais militares afirmaram, perante a
autoridade policia, que o acusado Dionatan havia admitido, informal mente, ter
emprestado a motocicleta para Wendel (ora paciente), e o Juiz sentenciante
fez mencéo a esses depoimentos dos policiais para concluir pela autoria
do delito, momento em que consignou: “[0]s agentes policiais falaram sobre a
localizacdo do réu Dionatan na motocicleta utilizada no roubo e dele ouviram
que a emprestara a Wendel para a execucdo do crime” (fl. 30).

Em acréscimo, ponderou o Magistrado de primeiro grau que "o
fato de policiais que participam de diligéncias serem testemunhas sobre estas
torna o relato apresentado mais rico em detalhes e, por isso, mais digno
de fé. No caso em tela, a declaracdo apresentou-se de forma harmonica e
coesa com O restante da prova, razdo pela qual ndo pode ser
desconsiderada, inexistindo qualquer motivo para que quisessem os policias
forjar o crime” (fl. 30).

Na mesma linha argumentativa, a Corte estadual, ao manter a
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condenacdo do paciente, ressaltou que "ndo ha razéo para que se duvide da
palavra de Vitor e de Luis, pessoas que ndo conheciam DIONATAN e nem
WENDEL e, portanto, ndo tinham nenhum motivo para incriminalos gratuita e
injustamente” (fls. 36-37)

Ademais, embora o Magistrado haja consignado, em sua
sentenca condenatéria, que, "em Juizo, [0 corréu Dionatan] aduziu ter
executado o roubo com auxilio de colega ja morto, sem participacdo de
Wende (fl. 29), certo € que ndo consta dos autos os depoimentos
prestados por essas testemunhas (policiais militares) na fase judicial, o
que impossibilita aferir se os elementos informativos obtidos por meio dos
depoimentos por eles prestados na fase inquisitiva foram ou ndo confirmados
em Juizo, com a devida possbilidade de refutacdo pelo exercicio do
contraditorio pelas partes.

Vd dizer, é perfeitamente possivel que a aegacéo feita pelos
policiais perante a autoridade policid — de que Dionatan teria admitido que
emprestara a motocicleta para o paciente, para fins de execucéo do delito de
roubo — haja sido devidamente confirmada em juizo, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa, de maneira que, sem a integra desses
depoimentos nos autos, ndo ha como se afirmar, com absoluta certeza, a
auséncia de provas vdlidas e suficientes o bastante para proclamar a
condenacdo do réu.

Essa conclusdo — de que, em juizo, os policiais militares
ratificaram a afirmacéo feita na delegacia de que o corréu Dionatan teria
admitido que emprestara a motocicleta para Wendel (ora paciente) — pode ser
inferida das proprias aegactes finais oferecidas pelo Ministério Publico, nas
quais se aduziu o seguinte (fls. 463-464):

No caso vertente, as provas colhidas ao longo da persecucao
penal SA0 convergentes e seguras a adtorizar o0 decreto
condenatdrio em desfavor dos corréus, lembrando que os dois n&o
produziram nenhuma prova para dar guarida as versoes
judidiais, eximindo-se do 6nus que lhes competia (art. 156 do CPP).

N&o por outro mativo, 0 PM Marcdo Ricardo da Slva airmou que
foi informado acerca do roubo, obtendo as caracteridticas e a placada
motocicleta, a qua pertencia ao réu Dionatan, ja conhecido por seu
envolvimento em outra ocorréncia anterior, dém de detdhe fisco de
un dos asdtantes que possuia tatuagem. Disse que o genitor de
Dionaan revdou que sau filho havia deixado o locd com o réu
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Wendd, antes da chegada da viaura, indudve visudizando os dois em
imagens captadas de cameras indd adas numaresidéncia vizinha, tendo
ambos trocado duas motocicletas, uma delas chegou a ser perseguida
depois do assdto. Explicou que, no plantdo policial, o réu
Dionatan veio a noticiar o furto de sua motocicleta, de forma
contraditoria, ocasdo em que foi abordado e acabou
confessando que emprestou o motociclo ao réu Wendd,
individuo perigoso e integrante do PCC, por medo de
represalias, ciente de que ele cometeria um ilicito penal. A
motocicleta foi encontrada em estado abandono e depois reconhecida
como a ull izada no roubo, sendo o réu Wendd reconhecido
fotograficamente, por sua tatuagem peculiar no antebraco (midia
audiovisud nos autos fiscos).

Nao foram diferentes neste sentido os relatos do PM Danilo
Nunes Ferrera, acrescentando que uma das vitimes reconheceu
fotograficamente do réu Wendd, apontando duas tatuagens nos seus
antebragos;, tendo o réu Dionatan admitido o empréstimo do
motociclo utilizado no assalto ao comparsa Wendd (midia
audiovisud nos autos fisgcos).

Ainda, os policias também afirmaram, perante a autoridade
policial, que "ha diver sas ligacdes efetuadas entre Dionatas [...] e Wendel [...]
em seu aparelho celular (do Dionatas), sendo a Ultima por volta das 19h00. O
telefone foi devidamente apreendido” (fl. 100).

Em relacdo a esse ponto, verifico que o Magistrado também
fez mencdo na sentenca condenatoria ao fato de que "ha o auto de exibicéo
e apreensdo de fls. 60/61, relativo ao aparelho celular e a midia contendo
imagens registradas durante o assalto que, periciadas (fls. 309/313), apontam a
chegada do veiculo ocupado pelas vitimas, a presenca da motocicleta com dois
individuos e 0 movimento do rapaz na garupa, que segura ago na mao
esquerda, possivelmente, arma de fogo" (fl. 29).

Vae dizer, esses elementos probatérios — contelddos do
aparelho celular e da midia contendo as imagens registradas durante o
assalto — também foram sopesados pelo Juiz sentenciante para fins de se
concluir pela condenacdo do paciente em relacéo ao crime de roubo que lhe foi
atribuido.

N&o obstante o aparelho celular — no qual se identificaram
diversas ligacbes efetuadas entre o paciente e o corréu Dionatan no dia do
evento delituoso — haja sido apreendido e periciado, certo é que o resultado
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dessa pericia, que teve como objetivo "identificar os nimeros da agenda e
transcrever algum didogo ou imagem que tenham contelldo com interesse a
investigacdo" (fls. 187-188), ndo consta dos autos. De igud forma, também
ndo foi trazido a colacéo o resultado da pericia que teve por objetivo "a
degravacdo das imagens relacionadas ao fato" (fl. 177), das quais se permitiria,
com maior seguranca, identificar a pessoa filmada durante a acdo ddlitiva,
sempre, evidentemente, com O apoio de outras provas, ainda que
circunstanciais.

Esclareco que toda a instrugdo — na qual foram ouvidas as
vitimas, as duas testemunhas de acusacdo, as de defesa e 0s préprios acusados
— foi realizada por meio de sistema audiovisual (fls. 394, 454) e a defesa néao
trouxe aos autos a degravacao de tais depoimentos, 6nus que |he incumbia,
haja vista que a via estreita do habeas corpus exige prova pré-constituida das

alegacoes.

Assim, sem essas provas documentais trazidas aos autos, ndo ha
como afastar a compreensao de que esses elementos probatorios, que nada
tém a ver com o reconhecimento fotografico, também podem ter sido
decisivos para se concluir pela participacéo do paciente no evento delituoso a
ele atribuido.

Portanto, ao contrario do que ocorreu no caso analisado no HC
n. 598.886/SC (paradigma), entendo que, na hipétese dos autos, € possivel
ter havido outros elementos probatérios, que ndo apenas o reconhecimento
fotogréfico redlizado pelas vitimas na fase inquisitiva, que, submetidos a
possibilidade de refutacdo pelo exercicio do contraditorio pelas partes, também
deram amparo a condenacéo do réu. E, pela instrucéo deficiente dos autos,
ndo ha como se afastar a compreensdo das instancias ordinarias de que ha
elementos validos e suficientes 0 bastante para se concluir pela prética do
delito de roubo em relacdo ao paciente.

Por fim, fagco menc&o ao fato de que essas demais provas que
compuseram o acervo fatico-probatorio amealhado aos autos — depoimento dos
dois policiais militares, conteido obtido por meio do acesso ao celular e
contelido obtido por meio das filmagens registradas no momento da agéo
ddlitiva — foram produzidas por fonte independente da que culminou com o
elemento informativo obtido por meio do reconhecimento fotografico realizado
na fase inquisitiva, de maneira que, ainda que o reconhecimento haja sido feito
em desacordo com o modelo legd e, assim, ndo possua valor probante pleno,
certo é que, ao que tudo indica, houve outras provas, independentes e
suficientes o bastante, paralastrear o decreto condenatorio.
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V. Pendéncia de analise do recurso especial

Por ultimo, mas ndo menos importante, € imperioso salientar
gue, em informagdes prestadas a esta Corte Superior de Justica, o Juizo de
primeiro grau noticiou que a condenacdo transitou em julgado para o Ministério
Pablico; a defesa, por sua vez, inter pds recur sos especial e extraordinarias,
ambos ainda em fase de processamento (fl. 571).

Relembro, por oportuno, que, por ocasiéo do julgamento do HC
n. 482.549/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti, DJe 3/4/2020), a Terceira
Secao desta Corte Superior de Justica discutiu a possibilidade de interposicéo
do recurso cabivel contra o0 ato impugnado e a impetracdo de habeas corpus,
de forma concomitante, paraigud pretenséo, ocasido em que decidiu:

[..] ainterposicio do recurso cabivel contra 0 ao impugnedo e a
contemporanea impetracdo de habeas corpus para igud pretensdo
somente permitird o exame do writ se for este detinado a tutdla direta
da liberdade de locomogéo ou se traduzir pedido diverso em relacéo
a0 gue é objeto do recurso proprio e que reflita mediatamente na
liberdade do paciente. Nas demais hipdteses, o habeas corpus ndo
deve ser admitido e 0 exame das questOes idénticas deve ser
reservado ao recurso previto para a hipotese, ainda que a matéria
discutidaresvae, por viatransversa, naliberdade individud.

Assim, uma vez gue, contra 0 acorddo de apelacdo, a defesa
impetrou este habeas corpus e, de forma contempor anea, também interps
recurso especial (ainda pendente de julgamento), ndo ha duvidas de que, na
hipétese de 0 objeto do recurso especia ser idéntico ao deste writ, seria 0 caso
de nem sequer permitir 0 prosseguimento deste remédio heroico, diante da
opcdo especifica, pelo legidador, de prever o recurso proprio como meio
regular de se impugnarem decisdes expressamente previstas no ambito de
cabimento do recurso. O habeas corpus, nesse caso, estaria sendo nitidamente
utilizado de forma desvirtuada, como meio de contornar as especificidades de
tramitagao do recurso especial, usualmente mais demorado.

Apenas se 0 recurso especial, por qualquer motivo, ndo fosse
conhecido, € que seria possivel a utilizacdo de habeas corpus para sanar
eventual constrangimento ilega advindo do acérdéo de apelacdo. Contudo, a
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utilizacdo do writ, nessa situacdo, de carater subsidiario, somente deveria ser
permitida depois de proferido o juizo negativo de admissibilidade do
recurso especial pelo Tribunal ad quem, visto serem indevidas a subverséo
do sistema recursal e a avaliagdo, enquanto ndo exaurida a prestacéo
jurisdicional pela insténcia de origem, de tese defensiva na via estreita do
habeas corpus.

Portanto, uma vez que nd&o h4 no ato aqui impugnado,

manifesta ilegaidade, perceptivel primus ictus oculi, ndo vejo como se
proclamar, pela via estreita do habeas cor pus, a absolvi¢ao do paciente.

V. Dispositivo

A vista do exposto, denego a ordem, cassando, por
conseguinte, a liminar anteriormente deferida.
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