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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — RELATOR
DO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 216.248 — 22 TURMA -
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

RHC 216.248
Agravante: Valcir de Oliveira

VALCIR DE OLIVEIRA, ja devidamente qualificado nos autos, vem,
respeitosamente, a presenca de V. Exa., por intermédio do Defensor Publico-Geral
Federal, por meio do Defensor designado, conforme Portaria 233, de 14 de marco de
2019, interpor recurso de AGRAVO, previsto no artigo 317 do RISTF, em face de
decisdo monocratica que negou provimento ao RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 216.248, interposto contra acorddao do Superior Tribunal de Justica que
denegou a ordem ao HC 581.963/SC.

Requer seja recebido, conhecido e provido o recurso, rogando, ainda,
caso nao exercido o juizo de retratacao, seja ele levado a Turma para que esta Ihe dé

provimento.
COLENDA TURMA
1. BREVE RELATO DOS FATOS

O recorrente foi condenado como incurso no artigo 157, 82°, inciso I, do
CP, a pena privativa de liberdade de 5 anos e 4 meses, a ser cumprida em regime
semiaberto, mais 0 pagamento de 12 dias-multa. Ele teria praticado o roubo em
coautoria com outro rapaz, este de nome Orley Bruno Corréa.

Em face da referida sentenca, a defesa interpds recurso de apelacao,
requerendo a nulidade do reconhecimento fotografico realizado em descordo com as

regras previstas do codigo de processo penal e a consequente absolvicdo do
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recorrente, dada a inexisténcia de outras provas de autoria. No entanto, o Tribunal de
Justica de Santa Catarina negou provimento ao recurso.

Diante da permanéncia do constrangimento ilegal, foi impetrado habeas
corpus no Superior Tribunal de Justica. Este, no entanto, teve sua ordem denegada
pela Sexta Turma, com base no fundamento de que a condenag¢do nao teria sido
embasada apenas no reconhecimento por fotografia.

Em face dessa deciséo, foi interposto o presente recurso ordinario em
habeas corpus, pleiteando a absolvigdo do recorrente por auséncia de provas validas
para a condenagédo (CPP, art. 386, V), uma vez que o reconhecimento fotogréafico, ndo
corroborado por outras provas produzidas sob contraditério, ndo permite a
condenacéo do paciente.

Em sede de decisdo monocratica, no entanto, o Ministro Relator negou
provimento ao recurso, sob o fundamento de que né&o teria ocorrido, no caso concreto,
condenacgdo com base exclusivamente em reconhecimento fotografico.

Todavia, a mencionada decisdo ndo deve prevalecer, como sera a seguir

demonstrado.

2. DA TEMPESTIVIDADE DO PRESENTE AGRAVO

A Defensoria Publica-Geral da Uni&o foi intimada eletronicamente em 20
de junho de 2022, segunda-feira.

A parte esta assistida pela Defensoria Publica, o que imp&e a contagem
em dobro dos prazos processuais, na forma do art. 44, |, da Lei Complementar n°
80/1994.

Portanto, o prazo final para a interposi¢ao do recurso pertinente € o dia

30 de junho de 2022, quinta-feira.

3. DAS RAZOES RECURSAIS
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Cumpre pontuar, com a devida licenca, que a decisao recorrida nao
analisou, de maneira aprofundada, o caso concreto. A referida decisdo se limitou
basicamente a colacionar o acérddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica,
afirmando que “a condenacgédo do Paciente pelo crime de roubo circunstanciado foi
embasada ndo apenas em reconhecimento por fotografia”, asseverando que dissentir
desta conclusdo demandaria reexame do conjunto fatico-probatorio.

Ocorre que tal decisédo, baseada na equivocada premissa de que haveria
outras provas de autoria que embasam a condenacdo, aliada a argumentacdo de
impossibilidade de reexame fatico-probatorio, ndo merece prosperar.

No que se refere ao reexame fatico-probatério, essa Corte ja firmou
entendimento de que nada impede que o julgador analise as provas e documentos
gue ja estdo nos autos. O que ndo se admite em sede de habeas corpus é apenas a
dilacdo probatéria. Se assim ndo fosse, ndo haveria qualquer motivo para que o
impetrante apresentasse provas quando do ajuizamento do habeas corpus.

E exatamente nesse sentido o trecho abaixo transcrito do voto condutor

proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RHC 206846:

“De igual modo, ndo ha impedimento para determinada
incursao fatico-probatéria em sede de habeas corpus, como ja
decidiu a Segunda Turma desta Corte.

Em habeas corpus, ndo é possivel se proceder a dilacao
probatéria, mas nada impede que o julgador analise as provas e
documentos que j4 estdo nos autos. Se nado for possivel examinéa-
los, de nada adianta exigir do impetrante que “apresente prova
pré-constituida” no momento da impetragado. Nesse sentido:

“Agravo regimental no habeas corpus. 2. No habeas
corpus, é vedada a dilagcdo probatéria, devendo o
impetrante instrui-lo com provas préconstituidas, nas quais
fundamenta seu pedido. Possibilidade de reexame, que
nao se confunde com dilagdo probatdria. 3. Concessao da
ordem de oficio diante de manifesta e ululante ilegalidade.

Possibilidade. 4. Agravo regimental nao provido.” (AgR no
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HC 174.977, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe
12.2.2020)

Ademais, existem temas que inerentemente demandam analise
de elementos que constem nos autos. Por exemplo, como se pode
examinar a existéncia de fumus commissi delicti para uma prisdo
preventiva sem verificar os fundamentos faticos que a legitimam?

Portanto, a analise em sede de habeas corpus possui uma
cogni¢do limitada ao Tribunal ad quem. N&o se trata de vedar,
abstratamente, qualquer reexame fatico ou probatério. Contudo, a via
estreita do habeas corpus permite um contato limitado com a situagéo
fatica do caso concreto. Essa agéo constitucional tem como objetivo
tutelar direitos fundamentais do imputado, que cologuem em risco a
sua liberdade ainda que indiretamente.

Nesses termos, a partir dos elementos juntados aos autos e,
especialmente, dos fundamentos assentados nas decisdes dos juizos
anteriores, deve-se verificar a ocorréncia de ilegalidade de modo a
garantir-se a protecdo efetiva dos direitos fundamentais no processo
penal.” (RHC 206846, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 22/02/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG
24-05-2022 PUBLIC 25-05-2022) (grifo nosso)

Assim sendo, imperioso que esse Egrégio Tribunal analise os autos do
presente recurso, 0 que possibilitara que se profira decisdo com base no caso
concreto em discussao. Ha que se rememorar que cada habeas corpus representa a
vida de uma pessoa e um possivel cerceamento ilegal a sua liberdade.

No caso concreto, 0 constrangimento ilegal encontra-se
consubstanciado na condenacgdo do ora recorrente sem provas validas de autoria,
uma vez que foi lastreada unicamente em um reconhecimento fotografico
inequivocamente nulo.

Conforme se verifica nos autos, a vitima, em sua declaracéo perante o
delegado de policia, afirmou que “foi abordado por ORLEY BRUNO CORREA e mais
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um individuo” e que este “outro individuo era entroncado, de estatura baixa, loiro e de

pele clara” (e-STJ Fl. 23):

em dinheiro que estava no bolsoy QUE o outro individuo era entroncado, de estatura baixa, loiro e

de pele clara; |QUE neste ato foi apresentada fotografia de VALCIR DE OLIVEIRA, vez qué o

depoente reconhece com toda a certeza como sendo o outro individuo que lhe roubou juntdmente

Posteriormente, sem nenhuma razao, foi apresentada a vitima fotografia
de VALCIR, momento em que a vitima o reconheceu como sendo o outro individuo
envolvido no roubo. J& em juizo, a vitima foi ouvida reafirmando seu posicionamento
da delegacia, de que havia reconhecido ambos os acusados.

Com base nesse testemunho da vitima, que apenas visou corroborar o
reconhecimento fotogréfico incontestavelmente nulo, Valcir foi condenado pelo crime
de roubo, sem qualquer outra prova de sua autoria.

Veja-se que além de néo ter sido respeitado o procedimento previsto no
artigo 226 do CPP, o que por si sO ja é apto a gerar a nulidade do reconhecimento
fotogréfico, este foi totalmente aleatério, uma vez que as caracteristicas apontadas
pela vitima perante a autoridade policial em NADA se assemelham as caracteristicas
do recorrente.

Valcir € magro, de estatura mediana, pardo e de cabelos escuros (vide
imagem e-STJ Fl.24 e 25), ou seja, 0 completo oposto da descri¢éo realizada pela
vitima quando deu sua declaracdo na delegacia, na qual afirmou que se tratava de
sujeito “entroncado, de estatura baixa, loiro e de pele clara”. Colacionam-se abaixo as

caracteristicas de Valcir (e-STJ Fl. 25):

sSangue Comipleigo
NAD INFORMADO - NADH INFORMADEO MAGRO
Cabely Baca
FRETO - LIS WNORMAL
Sobrancelhas Mariz
SEFARADAS - GROSSA PECHIEND
Testa Cutis
CURTA - NORMAL _PARDA
Olhos Eosko
CASTAMHO = PEQLIENG OVALADD
Orelhas Barbia
NOEMAL « ABERTAS RASPADA
Labige Bigods
FINDS - NORMALS RASPFADG
Pascacn Albura

MORMAL - NORMAL 1,65
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Ora, ndo se desconhece o posicionamento dessa Suprema Corte de
que, havendo outras provas, a nulidade do reconhecimento fotografico nao
ocasionaria a absolvicdo do acusado. No entanto, para se aplicar tal entendimento &
imprescindivel que se analise o caso concreto e se verifique se de fato existem outras
provas que embasam a condenacao, e ndao unicamente o reconhecimento fotografico
nulo.

O que se verifica € que o testemunho da vitima, que supostamente seria
a prova independente do reconhecimento fotogréfico nulo, encontra-se maculada
pelos vicios do referido reconhecimento. Insta ressaltar que a repeticdo do
reconhecimento ndo é garantia de maior precisédo ou confiabilidade, especialmente se
a primeira vez foi realizada de modo a induzir a falsas memorias.

Além disso, esse Egrégio Tribunal firmou entendimento de que €
imprescindivel que o reconhecimento pessoal se dé de forma a observar as
formalidades do artigo 226 do CPP e seja ancorado em provas judiciais, sob o crivo do
contraditrio e da ampla defesa. Assim, nota-se que ha uma tendéncia de overruling,
passando o artigo 226 do CPP a ter o carater cogente que nado deveria ter deixado de
ter.

E notoria a jurisprudéncia pacifica e recém-assentada por este Supremo
Tribunal Federal de que o mero reconhecimento fotografico de pessoa realizado no
inquérito policial, ainda que reafirmado em juizo, ndo é capaz de lastrear condenacao
criminal por incidir em manifesta inobservancia do procedimento inscrito no artigo 226
do CPP. Neste sentido:

Recurso ordinario no habeas corpus. Conhecimento. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal admite 0 manejo excepcional do habeas
corpus como substitutivo de revisdo criminal, em casos de manifesta
ilegalidade. Condenacdo fundamentada exclusivamente no
reconhecimento fotogréafico, embora renovado em Juizo, ambos em
desacordo com o regime procedimental previsto no art. 226 do CPP.
Superagao da ideia de “mera recomendagdo”. Tipicidade

processual, sob pena de nulidade. 1. O reconhecimento de pessoas,
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presencial ou por fotografia, deve observar o procedimento previsto

no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades

constituem garantia minima para quem se encontra na condicdo de

suspeito da pratica de um crime e para uma verificacdo dos fatos mais

justa e precisa. 2. A inobservancia do procedimento descrito na

referida_norma processual torna invalido o reconhecimento da

pessoa suspeita, de modo que tal elemento ndo podera
fundamentar eventual condenagdo ou decretacdo de prisdo
cautelar, mesmo se refeito e confirmado o reconhecimento em Juizo.

Se declarada a irregularidade do ato, eventual condenacdo ja

proferida poderd ser mantida, se fundamentada em provas

independentes e ndo _contaminadas. 3. A realizacdo do ato de

reconhecimento pessoal carece de justificacdo em elementos que
indiguem, ainda que em juizo de verossimilhanga, a autoria do fato
investigado, de modo a se vedarem medidas investigativas genéricas

e arbitrarias, gue potencializam erros na verificacdo dos fatos. Recurso

em habeas corpus provido, para absolver o recorrente, ante o
reconhecimento da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a
auséncia de provas independentes de autoria. (RHC 206846,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
22/02/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 24-05-
2022 PUBLIC 25-05-2022) (grifo nosso)

NULIDADE — CERCEAMENTO DE DEFESA — DEFENSOR PUBLICO
— NOMEACAO. A nomeacédo de defensor publico, ocorrida ante a
inércia da defesa constituida e apds a regular intimacdo do acusado
para que indicasse novo advogado, ndo constitui cerceamento de
defesa a implicar nulidade. RECONHECIMENTO PESSOAL -
ARTIGO 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — VALOR
PROBATORIO. O valor probatério do reconhecimento pessoal ha de

ser analisado considerado o atendimento as formalidades do artigo

226 do Codigo de Processo Penal, bem assim o confronto da

descricdo fornecida com os atributos fisicos da pessoa
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identificada, de modo que a discrepancia da narrativa com as

verdadeiras caracteristicas do acusado reduz significativamente
a relevancia probatoria do reconhecimento. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO — FUNDAMENTO — DECISAO CONDENATORIA. A
utilizacdo do reconhecimento fotografico na condenacao pressupde

existirem outras provas, obtidas sob o crivo do contraditério, aptas a
corroboré-lo, revelando-se desprovida de fundamentacdo idénea
decisdo lastreada, unicamente, nesse meio de prova. (HC 157007,
Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
11/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-233 DIVULG 21-09-
2020 PUBLIC 22-09-2020) (grifo nosso)

Apesar da decisdo denegatdria ho caso em exame, o Superior Tribunal
de Justica tem se mostrado cada vez mais rigoroso no que respeita a exigéncia correta
de cumprimento do artigo 226 do CPP. O objetivo € nobre e em muito ultrapassa as
meras formalidades: busca evitar condenacdes de inocentes com base em falsas
memaorias, preconceitos e mentiras. Sim, vitimas mentem e testemunhas também,
pelo que um minimo de seguranca € essencial ao acusado (vide o RHC 209.412, rel.
Ministro Edson Fachin, julgado pela Segunda Turma do STF, em que a vitima afirmou
ter sofrido roubo, descrevendo o suposto assaltante, sendo depois desmentida pelas
cameras de seguranca que mostraram tratar-se de furto).

S&o inumeras as decisbes do STJ na lista buscada no presente agravo,

transcrevem-se ementas de julgados emanados das duas Turmas Criminais da Corte:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. NEGATIVA DE AUTORIA.
RECONHECIMENTO PESSOAL. INOBSERVANCIA DO
PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. SUPORTE
PROBATORIO INSUFICIENTE. CERTEZA DA AUTORIA NAO
DEMONSTRADA. NULIDADE RECONHECIDA. 1. Nos termos da
atual jurisprudéncia desta Corte "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
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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 n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, DJe de 18/12/2020). 2. O Tribunal de Justica
entendeu que "a regra prevista no artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal ndo é absoluta, tanto que consta do mencionado dispositivo que
a pessoa que se pretende reconhecer seré colocada, "se possivel", ao
lado de outras que com ela tiverem semelhancga; recomendacao esta
gue, caso ndo seguida, ndo tem o condao de invalidar o ato". 3. No
limite, o paciente foi condenado, exclusivamente, com base em
reconhecimento fotogréfico realizado pelas vitimas em nivel
policial e sem nenhuma outra prova para embasar o édito
condenatorio, ndo se tendo nos autos a demonstracdo sequer
razoavel da autoria delitiva. 4. Habeas Corpus concedido para
reconhecer a nulidade ocorrida em relacdo ao reconhecimento
fotografico e, por consequéncia, absolver o acusado da
imputacdo constante da denancia (art. 386, VI - CPP),
determinando-lhe a soltura incontinenti, se por outro motivo nao estiver
preso.(HC n. 721.933/SP, relator Ministro Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 12 Regido), Sexta Turma,
julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022.) (grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ROUBO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. INOBSERVANCIA
DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. SUPORTE
PROBATORIO INSUFICIENTE. CERTEZA NAO DEMONSTRADA.
NULIDADE RECONHECIDA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Ambas
as Turmas que comp®e a Terceira Secdo deste Superior Tribunal
de Justica alinharam a compreensdo de que "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 Codigo de Processo Penal e quando corroborado por

outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
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contraditério e da ampla defesa" (HC 652.284/SC, desta Relatoria,
DJe 3/5/2021). 2. No caso em tela, o reconhecimento fotografico
do agravado ndo obedeceu aos ditames do precedente
mencionado (HC 598.886/SC) e, mais grave ainda, da propria
norma processual em causa (art. 226 - CPP). Além disso, as demais
provas apresentadas, sobretudo as extraidas do telefone celular
esquecido na residéncia da vitima, ndo se revelam suficientes para a
condenacdo. Alias, consta da sentenga que, decretada a quebra do
sigilo telefénico do referido celular, nada de relevante foi encontrado.
3. Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp n. 1.990.928/MG,
relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 26/4/2022, DJe de 29/4/2022.) (grifo nosso)

Alids, ao apreciar o HC 581.963, a Ministra relatora no STJ afirmou,
repetindo o TISC, que a vitima conhecia os dois acusados, o agravante (Valcir)
e o outro (Orley). Ora, se a vitima conhecia o ora agravante, por que disse que
ele seria loiro, entroncado e de pele clara, quando, na verdade, o agravante
Valcir tem cabelo preto, € magro e pardo? Em suma, ele errou completamente a
descricdo de Valcir, o que aniquila a credibilidade de sua fala. Pior, a vitima foi
a Unica pessoa ouvida em juizo a presenciar o fato.

A sentenca condenatéria sequer nega o completo desrespeito ao artigo
226 do CPP:

“‘Nao ha informacdes de que a autoridade policial conseguiria
dispor, naquele momento, de outros individuos com caracteristicas
semelhantes aos réus para que o procedimento de reconhecimento
seguisse arisca as regras referidas, sobretudo em um municipio como
Campos Novos com uma populagéo relativamente baixa.

Ainda, eventual inobservancia do procedimento formal previsto
no artigo 226 do Codigo de Processo Penal em relagdo ao
reconhecimento dos réus ndo implica a nulidade prevista no artigo
564, inciso 1V, do Cdodigo de Processo Penal, pois ndo se considera
elemento essencial do ato, vez que tal situagéo pode ser comprovada,

como de fato foi, de outras formas, a exemplo da testemunhal.”
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De qual forma foi comprovada a autoria, cumpre indagar? Através da
oitiva da vitima, que disse que o autor do fato seria pessoa loira, forte e de pele clara?

Esta acostado ao presente o documento contendo as declaracdes
prestadas pela vitima na policia, para facilitacdo da consulta. Apés a vitima falar que
0 outro acusado (o agravante) era entroncado, de estatura baixa, loiro e de pele clara,
a policia apresentou a ela foto do agravante Valcir, que teria sido entédo reconhecido.
Valcir é pardo e tem cabelos pretos. Antes da foto a vitima falava em um homem loiro
de pele clara.

Extrai-se do relatério da sentenca:

“Nao sendo caso de absolvicdo sumaria, o feito ingressou na
fase de instrucdo, oportunidade em que foi ouvida a vitima, colhidas
as declara¢cbes de um informante, bem como interrogados 0s réus

(fls. 79 — sistema audiovisual).”

De qual testemunha estaria falando o Douto Magistrado para dizer que
sua oitiva dispensaria a observancia ao artigo 226 do CPP, no primeiro trecho acima
transcrito? O rol apresentado pelo Ministério Publico na dendncia so incluiu 0 nome
da vitima, vale destacar.

E mais, afirmou-se que ndo haveria informacdo de que a policia
conseguiria reunir pessoas com caracteristicas semelhantes? Caso se consolide tal
entendimento, o reconhecimento podera ser feito de qualquer modo, data venia.

Como se Vvé, os casos analisados pelos precedentes em muito se
assemelham ao presente caso concreto, no qual se procedeu a um reconhecimento
que foi realizado em desconformidade ao artigo 226 do CPP, de modo totalmente
aleatério, sem que as caracteristicas da pessoa na fotografia sequer fossem as
mesmas descritas pela vitima.

Ademais, reitera-se que o testemunho da vitima em juizo ndo pode ser
considerado prova independente e ndo contaminada para condenacao do recorrente,

uma vez que a vitima apenas ratificou o reconhecimento fotografico nulo.
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Assim sendo, imperioso que seja reconhecida a nulidade do
reconhecimento fotogréfico realizado e, consequentemente, seja o réu absolvido por

falta de provas de sua autoria.

4. SUSTENTACAO ORAL

O Defensor Publico subscritor, desde ja, manifesta seu desejo de proferir
sustentacdo oral no julgamento do agravo, nos termos do disposto no artigo 7°,
§2°-B, VI, da Lei 8906/1994, alterada pela Lei 14365/2022.

5. CONCLUSAO

Ante 0 exposto, requer seja exercido o juizo de retratacdo por Vossa
Exceléncia, com o conhecimento do recurso e a concessao da ordem para reconhecer
a nulidade do reconhecimento fotografico realizado em fase inquisitorial e, por
conseguinte, a absolvicdo do recorrente.

Caso mantida a decisdo agravada, seja o presente agravo levado a

Turma em destaque, permitindo-se a realizacdo de sustentacdo oral para que esta dé

provimento ao recurso e conceda a ordem.
Pugna, ainda, pela intimacéo pessoal da Defensoria Publica-Geral da

Unido para a sessao de julgamento do writ.

Nestes termos,

Pede deferimento.

Brasilia, 30 de junho de 2022.

Gustavo de Almeida Ribeiro
Defensor Publico Federal



