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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

AGRAVANTE : WELLINGTON FERREIRA DOS SANTOS (PRESO)

ADVOGADO : IGOR GOMES DUARTE GOMIDE DOS SANTOS - MS018946B
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PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
ROUBO MAJORADO. FORMALIDADES DO ART. 226 DO CPP.
AUTORIA DELITIVA. PRESENCA DE OUTROS ELEMENTOS DE
PROVA. DISTINGUISHING. VALIDADE DAS PROVAS ATESTADA
PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. ALTERACAO DE
ENTENDIMENTO INVIAVEL NA ESTREITA VIA DO MANDAMUS.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Esta Corte Superior inicialmente entendia que "a validade do
reconhecimento do autor de infracdo ndo esta obrigatoriamente vinculada a
regra contida no art. 226 do Coddigo de Processo Penal, porquanto tal
dispositivo veicula meras recomendacdes a realizagdo do procedimento,
mormente na hipotese em que a condenagdo se amparou em outras provas
colhidas sob o crivo do contraditorio” (AgRg no HC 629.864/SC, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 2/3/2021, DJe 5/
3/2021).

2. No julgamento do HC 598.886/SC, a interpretacdo acima foi revista pela
Sexta Turma, no sentido de que se determine, doravante, 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 inseguranga 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 condenacdo, potencializando, assim, o concreto risco de graves
erros judiciarios.

3. Dos elementos probatoérios que instruem o feito, verifica-se que a autoria
delitiva do crime de roubo ndo tem como unico elemento de prova o
reconhecimento fotografico, o que gera distinguishing em relagdo ao acordao
paradigma da alteragdo jurisprudencial. Na hipodtese, além de prova
testemunhal, houve confissdo judicial do corréu, o qual imputou ao ora
agravante ndo s6 a pratica delitiva, mas a articulagdo e organizagdo do crime,
bem como houve apreensdao do seu aparelho celular. Ha, pois, elementos
probatdrios suficientes para produzir cognicdo com profundidade adequada
para alcangar o juizo condenatorio.

4. As instancias ordindrias atestaram a prestabilidade das provas oriundas da
confissdo do corréu e da apreensdo do celular do agravante, conforme se
depreende da leitura do excerto do acoérdao, no qual se consignou que a irma
do agravante entregou voluntariamente o aparelho celular objeto da diligéncia
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de busca e apreensdo, nao havendo qualquer indicio de coacdo em relagdo a
ela ou ao dono do estabelecimento de assisténcia técnica onde o celular se
encontrava no momento do cumprimento do mandado. Desse modo, ndo ha
como, na estreita via do mandamus, alterar tal entendimento para concluir pela
invalidade das citadas fontes de provas, pois isso demanda incursdo no acervo
fatico-probatorio dos autos.

5. Agravo desprovido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sessdo virtual de
21/11/2023 a 27/11/2023, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay
Neto votaram com o Sr. Ministro Relator.

Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Jodo Batista Moreira (Desembargador
convocado do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Brasilia, 27 de novembro de 2023.

Ministro Ribeiro Dantas
Relator
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AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Esta Corte Superior inicialmente entendia que "a validade do
reconhecimento do autor de infracdo ndo esta obrigatoriamente vinculada a
regra contida no art. 226 do Coddigo de Processo Penal, porquanto tal
dispositivo veicula meras recomendacdes a realizagdo do procedimento,
mormente na hipotese em que a condenagdo se amparou em outras provas
colhidas sob o crivo do contraditorio” (AgRg no HC 629.864/SC, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 2/3/2021, DJe 5/
3/2021).

2. No julgamento do HC 598.886/SC, a interpretacdo acima foi revista pela
Sexta Turma, no sentido de que se determine, doravante, 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 inseguranga 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 condenacdo, potencializando, assim, o concreto risco de graves
erros judiciarios.

3. Dos elementos probatoérios que instruem o feito, verifica-se que a autoria
delitiva do crime de roubo ndo tem como unico elemento de prova o
reconhecimento fotografico, o que gera distinguishing em relagdo ao acordao
paradigma da alteragdo jurisprudencial. Na hipodtese, além de prova
testemunhal, houve confissdo judicial do corréu, o qual imputou ao ora
agravante ndo s6 a pratica delitiva, mas a articulagdo e organizagdo do crime,
bem como houve apreensdao do seu aparelho celular. Ha, pois, elementos
probatdrios suficientes para produzir cognicdo com profundidade adequada
para alcangar o juizo condenatorio.

4. As instancias ordindrias atestaram a prestabilidade das provas oriundas da
confissdo do corréu e da apreensdo do celular do agravante, conforme se
depreende da leitura do excerto do acoérdao, no qual se consignou que a irma
do agravante entregou voluntariamente o aparelho celular objeto da diligéncia
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de busca e apreensdo, nao havendo qualquer indicio de coacdo em relagdo a
ela ou ao dono do estabelecimento de assisténcia técnica onde o celular se
encontrava no momento do cumprimento do mandado. Desse modo, ndo ha
como, na estreita via do mandamus, alterar tal entendimento para concluir pela
invalidade das citadas fontes de provas, pois isso demanda incursdo no acervo
fatico-probatorio dos autos.

5. Agravo desprovido.

RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto por WELLINGTON FERREIRA DOS
SANTOS contra a decisao de minha relatoria que ndo conheceu do habeas corpus (e-STJ, fls.
1033-1043).

Em razdes, a defesa reitera que a condenacdo do agravante amparou-se em
reconhecimento fotografico invalido, que ndo seguiu as diretrizes do art. 226 do Cdédigo de
Processo Penal.

Repisa que as irregularidades no cumprimento do mandado de busca e apreensao do
celular do agravante podem e devem ser analisadas por esta Corte, ndo havendo se falar em
revolvimento de provas. Alega que no momento do cumprimento do mandado o celular do
agravante estava na assisténcia técnica e nao na residéncia mencionada no enderego do local de
cumprimento do mandado.

Reafirma que a delagao do corréu ndao pode, por si s6, embasar a condenagao do
agravante.

Pugna, assim, pela retratagdo da decisdo agravada ou pela submissdo do recurso a
Turma competente para julgamento.

E o relatério.

VOTO

Os fundamentos trazidos pela defesa do agravante ndo sdo aptos a alterar as
conclusdes da decisdo agravada, que merece ser mantida em sua integralidade.

No caso, acerca das provas que embasaram a condenagdo do paciente, o Tribunal a
quo assim consignou:

"Ainda em relacdo ao interrogatorio judicial de LUCAS, ¢é certo que este apontou
expressamente WELLINGTON como organizador e articulador da empreitada
criminosa.

WELLINGTON optou pelo siléncio constitucional (f. 158 e arquivo audiovisual - f.
579), e a vitima ADALBERTO, conquanto tenha narrado com detalhes a empreitada
criminosa, ndo conseguiu identificar os autores (arquivo audiovisual - f. 579).

Nio fosse o suficiente, a vitima JEOVA, ouvida em em juizo, sob o crivo do
contraditorio, reconheceu expressamente os 03 (trés) individuos presentes como
autores do delito (arquivo audiovisual - f. 529).

Corrobora nesse sentido as declaragdes do policial militar FLAVIO RICARDO
FERREIRA DA CUNHA e dos investigadores de policia RENATO SOARES
DUARTE e HELIO CARLOS BIBERG BENITES (arquivo audiovisual - f. 529).
Como cedigo, '¢ importante destacar que, nos crimes contra o patrimonio, geralmente
praticados na clandestinidade, a palavra da vitima tem excepcional valor probatorio,
sobrepondo-se a negativa de autoria, sendo suficiente, por si s6, a condenagdo,
contanto que ndo existam indicios em sentido contrario, caso dos autos.'

Mas ndo so por isso, pois das informagdes extraidas do aparelho celular do acusado
WELLINGTON, possivel concluir pela participagdo e conluio de todos os réus na
empreitada criminosa (f. 69/123).

Cumpre salientar que, mediante reconhecimento fotografico, a vitima reconheceu
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positivamente WELLIGTON como um dos autores do roubo (f. 37/38).
Nao se olvide, ademais, conforme bem apontado pelo d. Procurador de Justiga, que
'apesar do apelante José Eduardo indicar que sua esposa Luciana estava presente no
momento em que foi abordado pelos autores, esta sequer foi arrolada para ser ouvida
em juizo, ainda que como informante.'
E nem se avente qualquer ilegalidade ou ilicitude na busca e apreensdo do celular ou
da prova decorrente, uma vez que, dos esclarecimentos prestados pelos policiais
possivel extrair que a entrega do aparelho foi providenciada de forma voluntaria pela
irma do acusado WELLINGTON.
[...]
Também ndo se vislumbra qualquer violagdo ao art. 226, do Codigo de Processo
Penal, vez que o reconhecimento fotografico realizado (f.37/38) encontra-se
devidamente formalizado. Ainda que assim ndo fosse, ndo se incumbiu a defesa de
demonstrar qual prejuizo decorrente de eventual inobservancia procedimental,
devendo ser observado o principio do pas de nullité sans grief, exteriorizado no
art.563, do Cddigo de Processo Penal.
Nao se olvide, ademais, que a investigacdo prévia ou o inquérito policial sdo
procedimentos administrativos que servem, basicamente, para avaliar a existéncia de
elementos para a persecutio criminis, de modo que qualquer irregularidade cometida
no curso de suas formagdes nao tem o conddo de prejudicar o deslinde da acdo penal.
Por essas razdes, inclusive, refuta-se a afirmacdo de irregularidade na instauracao do
inquérito policial pautado na dentincia anénima, pois, ainda que assim fosse, ndo
serviria para configurar a alegada ilegalidade.
Por fim, ¢ por demais descabida a afirmagdo de que a denuncia andmina, por si s0,
serviu como prova a condenacdo. Alids, ndo se sabe de onde o apelante extraiu tal
conclusio, pois € certo que, sobre as provas, a sentenga foi pontual:
'Pelo contrario, a sentenga estd lastreada nos depoimentos das vitimas (realizados na
fase policial e confirmados em juizo), que detalharam a dindmica dos acontecimentos,
do depoimento dos policiais que atenderam a ocorréncia, do relatorio policial do
celular do acusado Welligton, que demonstra, de maneira insofismavel, a pratica do
crime, além das declara¢des dos proprios réus, que delimitam a presenga dos trés no
local, na data e no horarios em que a execucdo do delito teve inicio (havendo,
inclusive, a presenca de confissdo da pratica delitiva). Portanto, existe, de fato, um
efetivo caderno probatdrio apto a confirmar a autoria e materialidade do delito, que
ndo se resume a meros indicios ndo submetidos ao crivo do contraditério.'

[..]" (e-STJ, fls. 887-890)

Acerca do tema, esta Corte Superior inicialmente entendia que "a validade do
reconhecimento do autor de infracdo ndo estd obrigatoriamente vinculada a regra contida no art.
226 do Codigo de Processo Penal, porquanto tal dispositivo veicula meras recomendacdes a
realizacdo do procedimento, mormente na hipotese em que a condenagdo se amparou em outras
provas colhidas sob o crivo do contraditorio" (AgRg no HC 629.864/SC, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/03/2021, DJe 05/03/2021).

Todavia, no julgamento do HC 598.886/SC, a interpretacdo acima foi revista pela
Sexta Turma, no sentido de que se determine, doravante, 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 sentengas
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 erros judiciarios. Confira-se:

"HABEAS  CORPUS. ROUBO  MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
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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 é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva,
quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de Processo
Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo
do contraditorio e da ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os equivocos que
podem advir da memoria humana e da capacidade de armazenamento de
informagdes. Isso porque a memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por
fim, se tornar inacessivel para a reconstru¢do do fato. O wvalor probatério do
reconhecimento, portanto, possui consideravel 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 condi¢do de suspeito da pratica de um crime, ndo se
tratando, como se tem compreendido, de "mera recomendagao" do legislador. Em
verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto,
ndo pode servir de lastro para sua condenacdo, 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 o
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 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 adaptagdes, o procedimento indicado no Cédigo de Processo Penal para o
reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade
da foto, a auséncia de expressoes e trejeitos corporais € a quase sempre visualizagdo
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 compreensdo 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 recomendagdo do legislador, o que acaba por permitir a
perpetuacgdo desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves injusticas.
6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua fungio
investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse meio de
prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicagdo da lei
penal, por ser 6rgdo de controle externo da atividade policial e por sua insita fungao
de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missoes, com destaque
para a 'defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis' (art. 127, caput, da Constitui¢do da Republica), bem assim
da sua especifica funcdo 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, II).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico e
ndo seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Codigo de Processo Penal.
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Nao houve prévia descri¢do 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 ligacdo com o roubo investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos € os valores
positivados na Constituicdo da Republica, busca-se uma verdade processual em que a
reconstrugdo 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 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
1,95m e todos disseram que ele teria por volta de 1,70m; estavam os assaltantes com
o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu poder
¢ 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 declara¢des
de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de reconhecimento do
acusado.

10. Sob tais condi¢des, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve ser
declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvi¢ao, ante a inexisténcia,
como se deflui da sentenga, de qualquer outra prova independente e idonea 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
ndo se logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automével com a
prévia 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 (participagdo de menor importancia).

12. Conclusdes:

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 condig@o 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 € nao 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 probatoério, bem como pode ele se convencer da
autoria delitiva a partir do exame de outras provas que ndo guardem relacdo de causa
e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples exibi¢do 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 ag¢do 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 Tubardo - SC,
ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata expedigdo de
alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer a
causa geral de diminuigdo relativa a participacdo de menor importancia no tocante ao
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paciente Igor Téartari Felacio, aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a
sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusdo e pagamento de 10 dias-
multa.

Dé-se ciéncia da decisao aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados ¢ aos
Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justica e
Seguranca 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 investigagdo." (HC 598.886/SC, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020).

Com efeito, o acérdao paradigma traz, pois, ratio decidendi no seguinte sentido: I) 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; II) 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
condenag¢do, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; III) pode o magistrado realizar,
em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento
probatorio, podendo ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que
ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento; IV) O
reconhecimento do suspeito por mera exibicao de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever
seguir 0 mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em acao
penal, ainda que confirmado em juizo.

Em julgados recentes, ambas as Turmas que compdem a Terceira Se¢do deste
Superior Tribunal de Justiga alinharam a compreensdo de que "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" (HC 652.284/SC, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/04/2021, DlJe
03/05/2021). A esse respeito, convém a transcri¢do dos seguintes precedentes:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ROUBO.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E PESSOAL REALIZADOS EM SEDE
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. INVALIDADE DA PROVA. MUDANCA DE ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA. AUTORIA ESTABELECIDA
UNICAMENTE COM BASE EM RECONHECIMENTO EFETUADO PELA
VITIMA. ABSOLVICAO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO, DE OFICIO.

1. O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da Corte
Suprema, também passou a restringir as hipoteses de cabimento do habeas corpus,
ndo admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em substitui¢do ao recurso
ou acdo cabivel, ressalvadas as situagdes em que, a vista da flagrante ilegalidade do
ato apontado como coator, em prejuizo da liberdade do paciente, seja cogente a
concessao, de oficio, da ordem de habeas corpus. (AgRg no HC 437.522/PR, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2018, DlJe
15/06/2018).

2. A jurisprudéncia desta Corte vinha entendendo que 'as disposi¢des contidas no art.
226 do Coédigo de Processo Penal configuram uma recomendagdo legal, € 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, relator Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma,
DJe de 13/6/2017). Reconhecia-se, também, que o reconhecimento do acusado por
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fotografia em sede policial, desde que ratificado em juizo, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa, pode constituir meio idéneo de prova apto a
fundamentar até mesmo uma condenacao.

3. Recentemente, no entanto, a Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC
598.886 (Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020, revisitando o tema,
prop0s nova interpretacio do art. 226 do CPP, para estabelecer que '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 Cddigo de Processo
Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo
do contraditorio e da ampla defesa'.

4. Uma reflexdo aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensdo do
processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real de forma
mais segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o reconhecimento (fotografico
ou presencial) efetuado pela vitima, em sede inquisitorial, ndo constitui evidéncia
segura da autoria do delito, dada a falibilidade da memoria humana, que se sujeita aos
efeitos tanto do esquecimento, quanto de emogdes e de sugestdes vindas de outras
pessoas que podem gerar 'falsas memorias', além da influéncia decorrente de fatores,
como, por exemplo, o tempo em que a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor;
o trauma gerado pela gravidade do fato; o tempo decorrido entre o contato com o
autor do delito e a realizagao do reconhecimento; as condi¢des ambientais (tais como
visibilidade do local no momento dos fatos); estereétipos culturais (como cor, classe
social, sexo, etnia etc.).

5. Diante da falibilidade da memoria seja da vitima seja da testemunha de um delito,
tanto o reconhecimento fotografico quanto o reconhecimento presencial de pessoas
efetuado em sede inquisitorial devem seguir os procedimentos descritos no art. 226
do CPP, de maneira a assegurar a melhor acuidade possivel na identificagdo
realizada. Tendo em conta a ressalva, contida no inciso II do art. 226 do CPP, a
colocacao de pessoas semelhantes ao lado do suspeito serd feita sempre que possivel,
devendo a impossibilidade ser devidamente justificada, sob pena de invalidade do
ato.

6. O reconhecimento fotografico serve como prova apenas inicial ¢ deve ser
ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de uma ou
ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede inquisitorial, sem
a observancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226 do CPP e sem justificativa
idonea para o descumprimento do rito processual, ainda que confirmado em juizo, o
reconhecimento falho se revelara incapaz de permitir a condenagdo, como regra
objetiva e de critério de prova, sem corroboracdo do restante do conjunto probatdrio,
produzido na fase judicial.

7. Caso concreto: situagdo em que a autoria de crime de roubo foi imputada ao réu
com base exclusivamente em reconhecimento fotografico e pessoal efetuado pela
vitima em sede policial, sem a observancia dos preceitos do art. 226 do CPP, e muito
embora tenha sido ratificado em juizo, ndo encontrou amparo em provas
independentes. Configura induzimento a uma falsa memoria, o fato de ter sido o
marido da vitima, que ¢ delegado, o responsavel por chegar & primeira foto do
suspeito, supostamente a partir de informagdes colhidas de pessoas que trabalhavam
na rua em que se situava a loja assaltada, sem que tais pessoas jamais tenham sido
identificadas ou mesmo chamadas a testemunhar. Revela-se impreciso o
reconhecimento fotografico com base em uma tUnica foto apresentada a vitima de
pessoa bem mais jovem e com tragos fisionomicos diferentes dos do réu, tanto mais
quando, no curso da instrugdo probatoria, ficou provado que o réu havia se
identificado com o nome de seu irmao. Tampouco o reconhecimento pessoal em sede
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policial pode ser reputado confidvel se, além de ter sido efetuado um ano depois do
evento com a apresentacdo apenas do réu, a descricdo do delito demonstra que ele
durou poucos minutos, que a vitima ndo reteve caracteristicas marcantes da
fisionomia ou da compleigao fisica do réu e teve suas lembrancas influenciadas tanto
pelo decurso do tempo quanto pelo trauma que afirma ter sofrido com o assalto.

8. Tendo a autoria do delito sido estabelecida com base unicamente em
questionavel reconhecimento fotografico e pessoal feito pela vitima, deve o réu
ser absolvido.

9. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para absolver o
paciente" (HC 652.284/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 27/04/2021, DJe 03/05/2021, grifou-se.);

"RECURSO EM HABEAS CORPUS. PICHACAO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. ELEMENTO INFORMATIVO INSUFICIENTE PARA CONFIGURAR
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. TRANCAMENTO DO PROCESSO.
EXCEPCIONALIDADE EVIDENCIADA. RECURSO EM HABEAS CORPUS
PROVIDO.

1. Conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior, o trancamento do
processo no ambito de habeas corpus ¢ medida excepcional, somente cabivel quando
demonstrada, de maneira inequivoca, a absoluta auséncia de provas da materialidade
do crime e de indicios de autoria, a atipicidade da conduta ou a existéncia de causa
extintiva da punibilidade. Ademais, dada a excepcionalidade do trancamento do
processo em habeas corpus, € necessario que o alegado constrangimento ilegal seja
manifesto, perceptivel primus ictus oculi.

2. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do julgamento do HC
n. 598.886/SC, realizado em 27/10/2020, propds nova interpretagdo ao art. 226 do
CPP, a fim de superar o entendimento, até entdo vigente, de que o disposto no
referido artigo constituiria 'mera recomendagdo' e, como tal, ndo ensejaria nulidade
da prova eventual descumprimento dos requisitos formais ali previstos. Na ocasido,
foram apresentadas as seguintes conclusdes: 2.1) O reconhecimento de pessoas deve
observar o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢cdo de
suspeito da pratica de um crime; 2.2) 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 condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 2.3)
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 relagio de causa
e efeito com o ato viciado de reconhecimento; 2.4) O reconhecimento do suspeito por
simples exibicdo de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o0 mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa antecedente a
eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agdo
penal, ainda que confirmado em juizo.

3. No caso, a recorrente foi denunciada com base tio somente em
reconhecimento fotografico extrajudicial, realizado em desconformidade ao
modelo legal, a partir de imagens de cAmera de seguranca - em que aparece a
suspeita a metros de distincia e sem visiao frontal - e sem possibilidade de exata
percepc¢io da fisionomia da autora da conduta criminosa.

4. A autoridade policial ndo exibiu a testemunha outras fotografias de individuos com
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caracteristicas semelhantes as da recorrente. Em nenhum momento, houve qualquer
tentativa de realizar o reconhecimento pessoal da acusada, nos moldes do art. 226 do
CPP. Ademais, ndo houve flagrante delito, tampouco foi a recorrente localizada na
posse de qualquer instrumento ou objeto que indicassem ser ela a autora da infracao,
de maneira que o reconhecimento fotografico, como unico elemento indicativo de
autoria e fruto de uma singela pesquisa na rede social Facebook, realizada pela parte
interessada, ndo constitui indicios suficientes de autoria para fins de justificar a
deflagragdo da agdo penal.

5. Ademais, ndo houve preocupagdo estatal em confirmar ou refutar evidéncias,
trazidas pela defesa ainda na fase inquisitorial, sobre ser fisicamente impossivel que a
mulher que aparecera nas gravagoes da camera de seguranga fosse a recorrente, por
estar em local diverso no momento em que perpetrado o fato delituoso.

6. Ao Ministério Publico, como fiscal do direito (custos iuris), compromissado com a
verdade, cabe velar pela higidez e fidelidade da investigagao aos fatos sob apuracao,
de sorte a dever, antes de promover a agdo penal - que ndo pode ser uma mera aposta
no éxito da acusagdo - diligenciar para o esclarecimento de fatos e circunstancias que
possam interessar ao investigado, ao propoésito de evitar acusagdes infundadas. Vale
dizer, do Ministério Publico se espera um comportamento processual que ndo se
afaste do indispensavel compromisso com a verdade, o que constitui, na esséncia, a
desejada objetividade de sua atuagao.

7. 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 avaliacdo de sua
conformidade a Constituicdo da Republica ('O direito processual penal ndo é outra
coisa sendo Direito constitucional aplicado', dizia- o W. Hassemer) - busca-se uma
verdade processualmente valida, em que a reconstrugdo histérica dos fatos objeto do
juizo se vincula a regras precisas, que assegurem as partes maior controle sobre a
atividade jurisdicional e mediante standards probatoérios que garantam ao
jurisdicionado alguma seguranca contra incursdes abusivas em sua esfera de
liberdade.

8. Recurso em habeas corpus provido, a fim de determinar o trancamento do
Processo n. 0002804-78.2018.8.26.0011, da 1* Vara Criminal do Foro Regional de
Pinheiros - SP, sem prejuizo de que outra acusacdo seja formalizada, dessa vez com
observancia aos requisitos legais". (RHC 139.037/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 13/4/2021, DJe 20/4/2021, grifou-
se.).

Outrossim, as instancias ordinarias atestaram a prestabilidade das provas oriundas da
confissdo do corréu e da apreensao do celular do agravante, conforme se depreende da leitura do
excerto supratranscrito do acérddao, no qual se consignou que a irma do agravante entregou
voluntariamente o aparelho celular objeto da diligéncia de busca e apreensdo, ndo havendo
qualquer indicio de coagao em relacdo a ela ou ao dono do estabelecimento de assisténcia técnica
onde o celular se encontrava no momento do cumprimento do mandado.

Desse modo, ndo ha como, na estreita via do mandamus, alterar tal entendimento
para concluir pela invalidade das citadas fontes de provas, pois isso demanda incursao no acervo
fatico-probatorio dos autos.

A corroborar:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE. BUSCA PESSOAL.
INOCORRENCIA. FUNDADAS RAZOES. ALEGADA VIOLACAO DE
DOMICILIO. ENTRADA FRANQUEADA. QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA. NAO CONSTATADA. CONSTRANGIMENTO
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ILEGAL NAO VERI FICADO. AGRAVO NAO PROVIDO.

[...]

4. Portanto, devidamente autorizado o ingresso no imoével, ndo se verifica ilegalidade
das provas pela violagao de domicilio, sendo certo que desconstituir tal fundamento,
pelo suposto vicio no consentimento, demandaria reexame do conteudo fatico e
probatorio, inviavel em sede de habeas corpus.

5. Nao ha falar em nulidade decorrente da inobservancia da cadeia de custddia pelas
instancias ordinarias, na medida em que a defesa ndo apontou nenhum elemento
capaz de desacreditar a preservacao das provas produzidas, conforme bem destacado
no acorddo impugnado. Por certo, desconstituir tal entendimento demandaria o
reexame de conjunto fatico e probatorio, inviavel em sede de habeas corpus.

6. Agravo regimental ndo provido."

(AgRg no HC n. 832.832/GO, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 11/9/2023, DJe de 14/9/2023.)

Ante o exposto, nego provimento ao agravo.
E o voto.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

TERMO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA
AgRg no HC 853.724 / MS

Numero Registro: 2023/0329206-0 PROCESSO ELETRONICO
MATERIA CRIMINAL

Numero de Origem:
00009682720228120009 9682720228120009

Sessao Virtual de 21/11/2023 a 27/11/2023

Relator do AgRg
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

Secretario
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAGCAO

IMPETRANTE : IGOR GOMES DUARTE GOMIDE DOS SANTOS
ADVOGADO : IGOR GOMES DUARTE GOMIDE DOS SANTOS - MS018946B
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PACIENTE : WELLINGTON FERREIRA DOS SANTOS (PRESO)

CORREU : JOSE EDUARDO MARQUES ALMEIDA

CORREU : LUCAS DIOGO LIMA PORTUGAL

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES CONTRA O PATRIMONIO - ROUBO MAJORADO

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : WELLINGTON FERREIRA DOS SANTOS (PRESO)

ADVOGADO : IGOR GOMES DUARTE GOMIDE DOS SANTOS - MS018946B
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sesséo virtual de 21/11/2023 a 27/11
/2023, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel llan Paciornik e Messod Azulay Neto
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Nao participou do julgamento o Sr. Ministro Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado
do TRF1).
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Brasilia, 28 de novembro de 2023
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