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RESUMO

O presente trabalho analisa os efeitos do Habeas Corpus n° 598.886-SC, julgado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, enquanto precedente vinculante, a fim de constatar se as 5%, 6%,
7* e 8* Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vém aplicando o que
dispuseram o legislador e as Cortes Supremas, no tocante ao procedimento exigido para que o
reconhecimento de pessoas seja prova valida da autoria delitiva. A hipodtese levantada foi no
sentido de que prepondera o afastamento do precedente, mantendo-se a visdo recomendatoria
do art. 226 do CPP, e, por conseguinte, as condenacdes baseadas em prova nula.
Utilizando-se, em um primeiro momento, de um método hipotético-dedutivo baseado em
pesquisa bibliografica e documental, parte-se do estudo da formalidade, das fungdes
atribuidas as instancias e da caracterizacdo dos precedentes, para aborda-lo no ambito do
processo penal. Para a analise jurisprudencial, orientando-se pelo método quali-quantitativo,
verificou-se se 0 Habeas Corpus n° 598.886-SC tem sido unissonamente aplicado ou afastado
em 226 decisdes colegiadas que versam sobre a imputacdo do delito de roubo, e, havendo
dissonancia, qual ¢ o entendimento preponderante. Constata-se que além de ter sido negada a
aplica¢do do dispositivo legal e afastado o precedente na maioria dos casos, os fundamentos
utilizados sdo diversos, mas possuem em comum o fato de desconsiderarem a organizagdo
judicidria brasileira, as garantias processuais e principalmente a seguranga juridica,
imprescindiveis para o Estado de Direito.

Palavras-chave: reconhecimento de pessoas; precedente; formalidade; seguranca juridica.



ABSTRACT

This paper delves into the issue of the effects of Habeas Corpus n° 598.886-SC, judge by the
STJ, as a binding precedent, in order to verify whether the 5th, 6th, 7th and 8th Criminal
Chambers of the Court of Justice of Rio Grande do Sul have been applying what the legislator
and the Supreme Courts have established, regarding the procedure required for the recognition
of persons to be valid proof of criminal responsibility. The hypothesis raised was in the sense
that the departure from precedent prevails, maintaining the recommendatory view of art. 226
of the CPP, and, therefore, convictions based on null evidence. Using, at first, a
hypothetical-deductive method based on bibliographical and documentary research, it starts
with the study of formality, the functions attributed to instances and the characterization of
precedents, to approach it in the context of criminal proceedings. For the jurisprudential
analysis, guided by the qualitative and quantitative method, it was verified whether the
Habeas Corpus n° 598.886-SC has been unanimously applied or removed in 226 collegiate
decisions that deal with the imputation of the crime of theft, and, in case of dissonance, what
was the predominant understanding. This paper concludes that the application of the legal
provision has been denied, the precedent removed in most cases, and the grounds used are
diverse, but have in common the fact that they disregard the Brazilian judicial organization,
procedural guarantees and especially legal certainty, essential for the rule of law.

Keywords: recognition of persons; precedent; formality; legal certainty.
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1 INTRODUCAO

A tipicidade das formas, ndo s6 no processo penal, mas especialmente neste, ¢ uma
garantia para as partes e a sua observancia ndo ¢ um favor que se presta ao denunciado, ¢ um
dever para com as garantias processuais ¢ para com o Estado de Direito. Partindo desta
premissa, o Codigo de Processo Penal elenca diversos requisitos que devem ser preenchidos,
a fim de que se assegure, no minimo, a validade da prova obtida.

Nesse sentido, o reconhecimento de pessoas, que vem expressamente disposto no art.
226 do CPP e ¢ visualizado como um dos procedimentos previstos pelo legislador, gera
interpretagdes contrastantes, visto que grande parte da jurisprudéncia nega sua aplicagdo. O
Superior Tribunal de Justi¢a, tendo em mente que a formalidade nao vinha sendo atendida -
ainda que tipificada - buscou, em outubro de 2020, reiterar a necessidade de observancia do
dispositivo legal. O Habeas Corpus n° 598.886-SC, portanto, marca o novo entendimento,
inovador e necessario, ainda que um tanto tardio.

Nao previa o STJ, entretanto, que o precedente teria sua aplicacdo negada por parte
das instancias inferiores, que insistem em visualizar o art. 226 do CPP como mera
recomendacdo, considerando como valida e apta a ensejar a condenagdo do acusado a prova
obtida em contrariedade ao procedimento. Desse modo, a proposta desta pesquisa ¢ analisar
os efeitos do precedente - se vinculante ou ndo -, através de seu reconhecimento ou
afastamento, pelas 5%, 67, 7* e 8" Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, em 226 decisdes colegiadas que versam sobre a imputagdo do delito de roubo, a fim de
constatar se ha unicidade no entendimento e, havendo dissonancia, qual o posicionamento
preponderante.

A discussdao da tematica ¢ de excepcional relevancia no contexto atual, 8 medida em
que a inseguranca juridica nunca foi tdo consternadora, pois agora nao apenas a subsuncao a
lei ¢ desconsiderada, mas, de igual modo, a missdo que ¢ conferida as Cortes Supremas. Isso
porque, iguais circunstancias vém sendo tratadas de formas diversas, fundamentadas em
convicgdes que nao encontram respaldo legal e disfarcadas de independéncia judicial, em um
atentado a presuncdo da inocéncia e a propria nogao de Direito.

Nesse viés, a pesquisa contribuirda trazendo a tona o embasamento para que as
conclusdes atingidas no julgamento do HC n°® 598.886-SC sejam de observancia obrigatoria,
fazendo com que os requisitos minimos exigidos para a validade do reconhecimento ndo mais

dependam da simplicidade com o que o legislador tratou da tematica, tampouco da



arbitrariedade que paira sobre a suposta convicgdo motivada do julgador, minimizando a
incidéncia negativa de diversos fatores sobre a memoria humana.

Para tanto, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, com o levantamento da hipdtese
de que o precedente ndo vem sendo reconhecido de forma unissona pelas instancias inferiores,
cujo entendimento preponderante ¢é pelo seu afastamento. A abordagem sera
quali-quantitativa, com a utilizagdo de revisao bibliografica e de dados obtidos em acordaos
originarios do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

A monografia subdivide-se em dois capitulos para além da introducdo e da conclusdo.
No primeiro capitulo, analisar-se-a o procedimento voltado ao reconhecimento de pessoas -
incluindo as nog¢des em torno da forma, do conteudo previsto no art. 226 do CPP e da sua
inobservancia - ¢ o precedente, a partir de sua conceituacao, da importancia das razoes de
decidir e das técnicas de interpretacdo, sempre em atengdo a missdo conferida as Cortes
Supremas, enquanto Cortes de Precedentes e de Interpretacdo, que foi materializada no
Habeas Corpus em questao.

O segundo capitulo volta-se especificamente a andlise das decisdes judiciais
proferidas em apelagdes criminais julgadas pelas 5% 67, 7* e 8" Camaras Criminais do TJ/RS,
competentes quando se trata do delito de roubo (art. 157 do CP), foco da pesquisa, assim
delimitado pelo fato de envolver um contato direto entre autor e vitima, possibilitando a
aplicacdo do art. 226 do CPP, por integrar os crimes contra o patrimdnio, que possuem
prevaléncia no Estado, bem como por ser o crime foco do HC n° 598.886-SC.

Para a selecdo das decisdes, julgadas entre 28 de outubro de 2020 e 20 de setembro de
2022 - data subsequente a publicacdo do Habeas Corpus até a data de inicio da pesquisa - foi
utilizada a area de “Pesquisa de Jurisprudéncia” do TJ/RS para filtrar as ementas, limitadas ao
delito de roubo, nas formas simples, impropria, majoradas e qualificadas. Outrossim, foram
desconsiderados julgados que envolvam a pratica de crimes diversos, outras classes
processuais, bem como os casos em que a questdo ndo tenha sido suscitada pela defesa. Por
conseguinte, os 226 resultados obtidos foram categorizados quanto ao reconhecimento ou ao
afastamento do precedente pelo colegiado, realizada a abordagem dos fundamentos
prevalentes e da sua relagdo com a inseguranca juridica.

Destarte, tendo em vista que, no processo penal, o reconhecimento de pessoas ¢é
amplamente empregado como a Unica prova da autoria delitiva, convida-se a analise critica
quanto aos requisitos minimos para sua validade e ao modo pelo qual estes devem ser

compreendidos pelos operadores do Direito.
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2 O PROCEDIMENTO E O PRECEDENTE DO STJ RELATIVO AO
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Inicialmente, deve-se ter em mente que a analise dos efeitos dos precedentes - ou, no
caso, de um precedente especifico - vai muito além de constatar seu simples reconhecimento
ou afastamento, pelos operadores do Direito. Primeiro € preciso compreender de que maneira
o Cdédigo de Processo Penal, sempre a luz da Constitui¢ao Federal, dispde sobre a tematica e
se a controvérsia em foco repousa justamente no modo pelo qual foi disciplinado o texto
legal; em outras palavras, elucidar o porqué de haver uma decisdo judicial que ratifica,
complementa e/ou modifica o sentido do que, em tese, ja esta previsto no CPP.

Este ¢ o caso do reconhecimento de pessoas: enquanto meio de prova, ¢ produzido a
partir de uma sequéncia de atos, expressamente dispostos no art. 226 do CPP, motivo de seu
enquadramento enquanto procedimento. Todavia, assim ndo foi visualizado, por anos a fio,
demandando o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, que assim se pronunciou,
formando o precedente - o Habeas Corpus n° 598.886-SC.

A vista disso, os efeitos do Habeas, percebidos através da analise de decisdes
proferidas em instancia inferior, serdo elucidados apds o estudo do (i) procedimento,
abarcando as no¢des em torno da prova, dos meios pelos quais esta ¢ produzida e das
consequéncias da inobservancia da lei na sua producdo, e do (ii) precedente, por meio de sua
conceitua¢do, da compreensdo das razdes de decidir, da sua vinculagdo e das técnicas de
interpretagdo, sempre em aten¢do a organizac¢do judicidria e a visualizacdo do STJ enquanto

Corte de Precedentes.

2.1 ANULIDADE DO PROCEDIMENTO

As circunstancias que deram origem ao Habeas Corpus n° 598.886-SC dependem da
andlise do mundo complexo e multifacetdrio que permeia um dispositivo legal que conta
apenas com quatro incisos. Inicialmente, conceituando-o como um procedimento (2.1.1),
depois, pormenorizando seu contetido e as lacunas ali presentes (2.1.2), e, por conseguinte,

indicando quais sao as consequéncias de sua inobservancia (2.1.3).
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2.1.1 Forma, formalidade processual e prova licita - o legislador recomenda ou

determina?

A visualizagdo do art. 226 do CPP enquanto procedimento determinado pelo
legislador depende da compreensdo do reconhecimento de pessoas enquanto meio de prova,
ou seja, aquele meio cuja finalidade ¢ levar conhecimento ao julgador, que realizara a
atividade recognoscitiva (Lopes Jr., 2019). Destes meios, entdo, obtém-se a prova - mas nao
aquela prova absoluta, que ndo se submete a questionamentos e que parece tarifada e
intocavel, conduzindo ao encerramento da atividade investigativa, ao oferecimento da
denuncia e a prolacdo da sentenca condenatéria, quase de forma automatica (Cruz, 2022, p.
583).

A prova ndo ¢ o fim altimo do processo, € quem proporciona o conhecimento que, a
priori, realizaria a “apuracdao da verdade (fim), de modo a evitar o erro de fato” (Wanderley
2021 p. RB-2.2). Diz-se a priori, porque essa finalidade ¢ inalcangavel (Lopes Jr., 2019): os
fatos ndo serdo os mesmos quando da sua reconstrugdo, pois o tempo e os fatores internos e
externos influem sobre eles na mesma propor¢do que influem sobre os sujeitos do processo. A
verdade que se admite buscar, entdo, ¢ a processual, nunca a real, € mesmo assim deve ser
vista como subjacente ao objetivo central de convencimento do juiz (Kalb; Souza, 2021, p.
52).

E a prova - desde que licitamente produzida e valorada com cautela, como veremos
adiante - que proporciona o correto exercicio da jurisdicdo, a partir da reconstrugdo e
declaragdo dos fatos “em razdo dos quais o direito sera concretamente aplicado” (Wanderley,
2021, p. RB-2.2). Ao procedimento, entdo, incumbe a missdo de exteriorizar o processo, por
meio da forma, através de uma sequéncia de atos coordenados. Como bem define Paulo

Hamilton Siqueira Junior:

O procedimento ¢ a forma como o processo se exterioriza e se materializa no mundo
juridico. O procedimento ¢ a expressdo visivel do processo. Para que o
procedimento se desenvolva, urge a necessidade do cumprimento dos pressupostos
processuais (Siqueira Junior, 2017).

Assim sendo, nos sistemas processuais pautados no Estado de Direito, a verdade
importa, mas nao se sobrepde ao convencimento, que ¢ formulado por meio da conjungao

entre principios, regras e procedimentos, momento em que a formalidade ¢ imprescindivel, ja
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que “as formas permitem que ideias, principios, valores, ordenem efetivamente a vida social”
(Barzotto, 2021, p. 71). Em um sentido mais amplo, a formalidade ¢ intrinseca a nogao de
Direito, pois da validade ao sistema, possibilita a autoridade e a legitimidade das institui¢des e
direciona o individuo (Summers, 2001, p. 38-39), ndo apenas o cidaddo, mas também a
autoridade, seja ela qual for.

Percebe-se, pois, que “ha uma relacdo particular entre forma e liberdade” (Von
Ihering, 2001 apud Barzotto, 2021), haja vista que “seu principal mérito consiste em servir de
barreira entre o forte e o fraco, o governante e o governado” (Tocqueville, 2009 apud
Barzotto, 2021). Inclusive, os conceitos de forma e formalidade ja haviam sido desenvolvidos,
neste mesmo sentido, no Direito Processual Penal Alemao da primeira metade do século XIX
(Hassemer, 2009, p. 207-222). Em um sentido mais restrito, portanto, a forma no processo
penal - materializada principalmente por meio do Cédigo de Processo Penal - ¢ nada mais que
garantia (Lopes Jr., 2019): garantia do réu ao devido processo e a observancia as regras do
jogo, regras estas que sujeitam todos aqueles que integram as fases investigativa e judicial.

Nesse sentido, a formalidade encontra o dpice de sua imprescindibilidade na seara
criminal, quando ¢ a propria liberdade que estd em xeque e, mais ainda, quando parte dos
elementos que passardo a integrar o conjunto probatério sai do interior de uma unidade da
Policia Civil (Cruz, 2022, p. 573). A preocupacdo com a formalidade, em todas as fases, ¢

elucidada por Rogerio Schietti Cruz:

o estado de inocéncia assegura ao investigado ou réu a “lealdade do procedimento
penal”, desde seu nascedouro. Assim, todos os que de algum modo intervém no
inquérito e no processo (juizes, membros do Ministério Publico, policiais,
servidores) se obrigam a ter uma “corre¢do de comportamento”, vinculados aos
limites e a forma da lei, relativamente ao sujeito passivo da persecugdo penal (Cruz,
2022, p. 590).

Nao ha davidas, pois, que o art. 226 do CPP ¢ procedimento, tanto que inserido dentro
do titulo VII, que trata das provas, determinando, através de quatro incisos, como deve-se
proceder o reconhecimento de pessoas. Conforme veremos posteriormente, a compreensao de
que o legislador determina - ndo recomenda, tampouco sugere - € central. Nao se pode
acreditar, nem defender, que o CPP seja visualizado, quando bem convém, como um livreto
optativo, como se dispusesse meras recomendagdes legais.

Partindo disso, ¢ por intermédio do procedimento, enquanto forma protetiva, que o

standard probatorio “fixa o grau de suficiéncia que as hipoteses faticas devem alcangar para
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que sejam consideradas provadas. Ele distribui o risco de erros de falsos positivos e falsos
negativos” (Matida, 2021, p. RB-7.6), tendo em vista que “o legislador constitucional preferiu
um erro a outro - a absolvigdo de culpados, ao invés da condenacao de inocentes” (Knijnik,
2007, p. 44). Consequentemente, evita que a escassez das fontes ou sua baixa confiabilidade
importem na majoracdo dos erros de julgamento (Wanderley, 2021, p. RB-2.3), em atencdo a
presung¢do de inocéncia.

Conforme destaca Gisela Aguiar Wanderley, os principios da completude (evidential
completeness) e da melhor prova (best evidence) influem para a seguranca do conjunto
probatorio: enquanto o primeiro pode ser definido como o objetivo de produgdo de todos os
meios de provas licitos, relevantes e disponiveis (Wanderley, 2021, p. RB-2.4), o segundo
apresenta-se, especificamente no processo penal, como sendo “um aspecto do devido processo
legal” (Nance, 1988, p. 238). E, ainda que ndo constem expressamente no ordenamento
brasileiro, encontram principios correlatos na ordem constitucional - ampla defesa, proibi¢ao
da prova ilicita e contraditdrio.

Por conseguinte, elevam a seguranca e reduzem o risco de erro (Wanderley, 2021, p.
RB-2.7), motivo de sua identificacdo, mesmo que indireta, em julgados oriundos do Superior
Tribunal de Justica, assim como ocorreu no julgamento EREsp n° 762043/RJ, ainda no ano de
2008, ao se afirmar que a melhor prova seria a de natureza documental (STJ, 2008). Doze
anos depois, o principio da best evidence ¢ extraido do HC n°® 598.886-SC, que ndo se baseia
apenas na necessidade de adog¢dao do procedimento (legalidade), mas também destaca que
somente ele proporciona a obten¢do da melhor prova (Wanderley, 2021, p. RB-2.8).

Outrossim, mais grave que uma condenagdo fundada em prova fragil, ¢ a condenagdo
baseada em prova nula, hipdtese na qual se enquadra o reconhecimento de pessoas que nao
segue os ditames legais. Impde-se ao juiz, entdo, a filtragem de tudo que ¢ ilegal, assim que
constatado, principalmente se considerarmos a relevancia da fase pré-processual na
atualidade.

A vedacdo das provas ilicitas vem prevista no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdao
Federal de 1988 como direito e garantia fundamental e foi a primeira carta politica no pais a
tratar expressamente da tematica (Menezes Lopes, 2021, p. RB-12.1). Decorre ndo somente
da aproximagdo entre os sistemas civil law e common law, mas, de igual modo, foi
influenciada pela internacionaliza¢do dos direitos humanos. Todavia, pecava em um aspecto:

nado tratava dos efeitos processuais da violacao (Menezes Lopes, 2021, p. RB-12.1).
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O dispositivo constitucional encontrou énfase no Coddigo de Processo Penal,
principalmente apos as alteragdes promovidas pela Lei n°® 11.690/2008 ao art. 157, caput e
§1°, que prevé o desentranhamento (exclusdo) ou a declaragao de nulidade da prova que viola
norma constitucional ou legal, atingindo, também, as provas dela derivadas, excetuando duas
hipoteses (as teorias da fonte independente e da falta de evidéncia do nexo de causalidade). A
partir de 2008, portanto, a no¢ao de prova ilicita lato sensu que consta no caput do dispositivo
abarca tanto a prova ilicita stricto sensu quanto a prova ilegitima, sendo que esta, antes da Lei
supra, era admitida no ordenamento juridico (Alflen, 2023). A vedacdo agora recai sobre

ambas, ainda que conceitualmente diferentes.

Art. 5°, LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
(Brasil, 1988).

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
(Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ lo Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nio
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008) (Brasil, 1941).

A prova ilicita stricto sensu € a obtida em violacdo a norma constitucional ou norma
penal incriminadora (direito material) (Alflen, 2023), fazendo com que a consequéncia do
vicio seja sua inadmissibilidade - ou seja, ndo deve ingressar no processo €, caso ingresse,
importa no seu desentranhamento (Gomes Filho; Toron; Badard, 2021, p. RL-1.26). A prova
ilegitima, por sua vez, ¢ aquela produzida em violagdo a norma procedimental (Alflen, 2023),
admissivel, mantida no caderno processual, mas nula, e, por isso, podera ser renovada em
atencdo as regras processuais (Gomes Filho; Toron; Badaro, 2021, p. RL-1.26).
Inadmissibilidade e nulidade sdo conceitos distintos, mas possuem em comum a sua vedacao
como prova para a condenagdo do réu no processo penal, ja que integrantes do conceito de
ilicitude lato sensu.

Por conseguinte, a violagdo ao art. 226 do CPP, norma que trata do procedimento,
importa na ilegitimidade do reconhecimento de pessoas enquanto meio de prova e, mesmo
que permaneg¢a nos autos do processo, deve ser declarada sua nulidade, quando objeto de
valoragao pelo julgador. Conforme destacado anteriormente, a prova que dele deriva também

¢ nula, pois impera a logica dos fruits of the poisonous tree (frutos da arvore envenenada).
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Isso significa dizer, em termos praticos, que o reconhecimento de pessoas viciado niao
pode ser ratificado em juizo, sequer corroborado por outras provas validas, pois “encerra nexo
de causalidade com outra prova obtida com direta transgressdo a ordem juridica” (Rebougas,
2021, p. RB-11.5), o que ndao impede que seja refeito, dentro dos ditames legais e observando
o contraditorio e a ampla defesa.

A tematica se relaciona com os limites que sdo impostos ao conjunto probatorio, as
vezes pelo proprio processo (limites processuais) - evitando ‘“provas impertinentes,
irrelevantes ou que possam conduzir o julgador a uma avaliacdo errdnea” (Gomes Filho,
1997, p. 93) - as vezes extraprocessuais, com ‘“critérios eminentemente politicos, visando a
preservagdo de direitos eventualmente afetados pela obtengdo ilicita da prova” (Menezes
Lopes, 2021, p. RB-12.1). Os limites também dizem respeito a diferenciacdo entre atos de
investigacdo e atos de prova: o primeiro, no qual se encaixa o reconhecimento de pessoas
extrajudicial, ndo se destina a sentenga e ndo forma um juizo de certeza, pois voltado a opinio
delicti do acusador e ndo a valoracao pelo julgador (Lopes Jr., 2019).

Em suma, ainda que a apuragdo da verdade processual acabe se tornando o tnico foco,
ela ndo ¢ a ideia central que guia o processo penal (Kalb; Souza, 2021, p. 52), tampouco € o
objetivo da prova, cuja finalidade ¢ o convencimento do juiz, fazendo com que os limites
impostos sejam necessarios para que o Estado n3o persiga a verdade a qualquer custo
(Menezes Lopes, 2021, p. RB-12.1). O que se percebe no cenario atual, contudo, € que “sob a
retorica do combate a criminalidade e a impunidade, o reconhecimento sem apreco as
formalidades se consolidou como rotina nas delegacias de policia Brasil afora” (Matida, 2021)
e, inclusive, ¢ autorizado pelos que deveriam conté-lo.

Nas palavras de Robert Summers, baseado no caso Cochran vs State, “aqueles que se
impacientam com a formalidade do direito deveriam refletir sobre o fato de que ¢ mediante a
forma que se alcanca a ordem. A matéria sem forma ¢ caos” (Summers, 2001, p. 23).
Evidentemente, as consequéncias deletérias resultantes do desapego a forma ndo atingem o
acusado apenas quando proferida a sentenga penal condenatoria, embora neste momento
atinjam seu apice. Equivoca-se quem cré que o castigo comeg¢a com a pena, pois seus efeitos
acompanhardo o investigado, por anos a fio, assim que forem cruzadas as portas da Delegacia,
com a primeira suspeita que recai (Carnelutti, 2008).

Por consequéncia, se peca a autoridade policial na producdo do elemento probatorio,
desconsiderando o procedimento capaz de reduzir sua falibilidade, ¢ na valoragao que a

nulidade deve ser declarada, a partir de uma andlise racional e voltada as garantias
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processuais, afastando a informalidade judicial escondida atras da livre convic¢do motivada
(Lopes Jr., 2019). A etapa valorativa ¢ aquela em que “o julgador emite um juizo de valor
relativamente ao grau de convencimento alcancado” (Prado, 2021, p. RB-5.1), a partir da
apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, conforme preconiza o art. 155 do
CPP.

No entanto, “o livre convencimento nao significa um convencimento propriamente

299

‘livre’” (Knijnik, 2007, p. 16), pois ndo autoriza a formagao da convic¢ao baseada em prova
inadmitida, ou exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo - como ¢
o caso do reconhecimento - e ndo pressupde escolhas subjetivas e arbitrarias por parte do
julgador. O convencimento, logo, encontra limitagdes na ldgica juridica, devendo ser o mais
objetivo possivel (Knijnik, 2007, p. 19). A valoragdo serd objeto de posterior
aprofundamento, que tera enfoque especifico sobre a formacao da convic¢do dos julgadores
integrantes Camaras Criminais do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, no julgamento
de casos reais.

Por ora, percebe-se que as nocoes de forma, formalidade e licitude, abordadas no
presente topico, conduziram, em tese, a simples conclusao: o que consta no Codigo de
Processo Penal ali estd para ser observado. Significa dizer, entdo, que o legislador determina
e que isto bastaria para conduzir a nulidade do reconhecimento de pessoas que contraria o

dispositivo legal. Obviamente, ndo ¢ tdo simples quanto parece, motivo pelo qual o ja

mencionado Habeas Corpus n° 598.886-SC, do STJ, carrega especial destaque.

2.1.2 O conteudo do art. 226 do CPP

Nao ¢ novidade que os textos sdo equivocos e que as normas sdo vagas (Mitidiero,
2022, p. RB-1.5), realidade que por Obvio ndo excetua o art. 226 do CPP, insuficiente,
demasiado simplificado e desatualizado frente aos avangos cientificos que permeiam esse
meio de prova. No entanto, isso ndo autoriza que seja desconsiderado como determinagao
legal ou que suas lacunas sejam preenchidas sem qualquer critério racional - critérios esses

que o Habeas Corpus n° 598.886-SC bem pormenoriza. Nas palavras de Janaina Matida:

Se a fungdo da prova € integrar a realidade dos fatos ao processo judicial, na medida
em que descobertas cientificas demonstram que praticas probatorias tradicionais sao
deficientes, ¢ nossa obriga¢do reforma-las para que finalmente passem a expressar
adequado fundamento epistémico (Matida, 2021, p. RB-7.3).
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O reconhecimento de pessoas, enquanto “juizo psicoloégico de identidade estabelecido
por alguém, mediante método comparativo entre uma percepcao presente e outra ocorrida ou
vivida no passado” (STJ, 2020a, p. 23), importa nas etapas de (i) descricdo, (ii) comparagdo e
(iii) documentacdo. Outrossim, (iv) o momento de sua producdo, (v) a capacitacdo dos
profissionais encarregados e (vi) a utilizagdo de fotografias, sdo aspectos que ndo constam
expressamente no art. 226, mas influem diretamente na sua confiabilidade e na nogdo de
melhor prova.

Ainda que o dispositivo permaneca inalterado desde 1941, “ndo ha duvidas quanto ao
propoésito normativo que a redacdo visa assegurar, no sentido de reduzir os riscos de que um
inocente seja equivocadamente apontado como culpado” (Matida, 2021, p. RB-7.2). Partindo
disso, o cuidado em se observar os quatro incisos previstos ¢ 0 minimo que se espera de quem

o realiza diretamente (autoridade policial) e, principalmente, de quem valora o contetido

(juiz).

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-a pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado
de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de
fazer o reconhecimento a aponta-la;

IIT - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que
deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais (Brasil, 1941).

Para fins do que prevé o inciso I, entende-se como descri¢ao o relato da vitima ou da
testemunha, livre e detalhado, acerca das caracteristicas fisicas que foram por ela constatadas
quando dos fatos, de preferéncia em curto lapso temporal apds o delito, tendo em vista a
influéncia do fator tempo sobre a memoria humana. A descricao deve ser a primeira etapa a
ser realizada quando o procedimento previsto no art. 226 do CPP sera adotado para a
apuracdo de eventual autoria delitiva, portanto, antecedente a qualquer identificagdo,
visualizacdo de album de fotografias ou conversa do ofendido com os agentes policiais.

Busca-se constatar quais sdo as informacdes armazenadas internamente pela vitima -

em um mundo ideal, entdo, extrair de quem realizara o reconhecimento o “conteudo fresco”, a
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memoria recém produzida e que, em tese, possui neste momento o menor grau de
interferéncia externa. A exigéncia da prévia descricdo serve como base para que a
comparacgdo, segunda etapa, seja racional: se a vitima descreve como suposto autor um
homem calvo, com tatuagem de flor no pescogo, ndo poderd reconhecer, na fase comparativa,
um homem com cabelos compridos e sem tatuagens.

As eventuais perguntas formuladas nesta etapa, pela autoridade que acompanhar o ato,
devem guardar grande cautela, evitando perguntas fechadas e direcionadas - “em qual lado
ficava a tatuagem de flor?” - e adotando perguntas abertas (Cecconello; Stein, 2020, p. 176) -
“o autor possuia algo na parte superior do corpo que tenha chamado atencdo?” -, sempre
visando eliminar a contaminagdo. Partindo do pressuposto de que o direcionamento pode se
dar voluntaria ou involuntariamente pela autoridade, uma alternativa eficaz e que pode ser
aplicada tanto a descri¢do quanto a comparacao, ainda que nao conste no dispositivo legal, ¢ o
procedimento duplo-cego, em que “o responsavel por conduzir o reconhecimento ndo sabe
quem ¢ o suspeito” (Cecconello; Stein, 2020, p. 181).

Por mais dbvio que pareca ser, importa salientar que a descricdo nao serve, por si SO,
para a identificacdo do suspeito. Em outras palavras, ndo ha reconhecimento se qualquer
individuo calvo e com tatuagem no pescoco, que provavelmente ja tenha passado pela justica
criminal, torna-se investigado e denunciado, ao fundamento de que se corroborou a descri¢ao
da vitima as investigagdes prévias, dentincias andnimas e informacdes obtidas pela autoridade
policial. O art. 226 do CPP, ao tratar da sequéncia de atos coordenados (procedimento) para
que o meio de prova seja valido, exige o cumprimento de todos os requisitos - ou seja, 0s
incisos I a IV ndo sdo substituiveis entre si, pois a descricdo ndo substitui a comparagdo ou
vice-versa.

Ademais, sabendo que a atividade descritiva ndo ¢ tarefa simples, eventuais
singularidades também devem constar no Auto Pormenorizado, pois influem na
confiabilidade do reconhecimento. E o caso, por exemplo, de autor que utiliza, no momento
do crime, acessorios que inviabilizam sua identificagdo, como mascara, touca, boné e capuz,
que devem constar na descricdo realizada pela vitima, fazendo com que a posterior
comparag¢ao seja visualizada com maior cautela.

Do mesmo modo, a descri¢do deve incluir aspectos relativos ao horario do fato,
iluminacdo, angulos, distdncia e obstrucdes fisicas (Cecconello; Stein, 2020, p. 180). Isso
porque, ndo ha como reconhecer o individuo sem sombra de duvidas, critica que sera

posteriormente abordada, quando o rosto - caracteristica fisica principal e imprescindivel para
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a distingdo entre os sujeitos - permanece encoberto durante a pratica delitiva ou quando ¢
visualizado a metros de distancia, em local escuro.

E na etapa da comparacdo (inciso II), por sua vez, que residem as maiores
incongruéncias, que serdo agora melhor detalhadas, muito em decorréncia da propria maneira
com que o legislador tratou do requisito, incluindo a expressdo ‘“se possivel”, sem antever
como a atividade interpretativa pode ser defeituosa ¢ como os efeitos dela decorrentes
recairdo sobre a propria vinculacao do juiz ao dispositivo legal.

E com base nessa expressdo, inserida de modo infeliz e interpretada as pressas, que
aqueles que defendem o cardter recomendatorio do art. 226 do CPP se fundamentam,
materializando o que Winfried Hassemer, na traducdo de Pablo Rodrigo Alflen, elucida: as
“chances de vincular o juiz a lei (e de controlar se ele se deixa vincular), dependem da lei
mesma. Normas genéricas e imperfeitas podem esperar bem menos uma vinculagdo do juiz do
que aquelas que dizem de modo pleno e preciso o que elas querem” (Hassemer; Alflen, 2005,
p. 242).

Nessa etapa, subsequente a descricdo e que utiliza as informagdes antes relatadas,
pressupde-se a colocacdo do suspeito dentre outros individuos nao-suspeitos, com
caracteristicas fisicas semelhantes, a fim de que a vitima aponte, a partir da técnica
comparativa, se o autor esta ou nao dentre os apresentados, técnica denominada /ine-up. Logo,
(a) a expressdo “se possivel” refere-se a semelhanga fisica € ndo a comparagdo, pois esta
integra o procedimento (¢ obrigatdria), enquanto aquela ¢ flexibilizada, excepcionalmente
(Nucci, 2014, p. 436). Caso a flexibilizacdo recaisse sobre todo o inciso II, a sua redagdo seria
diferente, com o deslocamento da expressdo: “se possivel, a pessoa cujo reconhecimento se
pretender sera colocada ao lado de outras” [...] ou “a pessoa, cujo reconhecimento se
pretender sera colocada ao lado de outras, se possivel”.

Todavia, flexibilizar ndo ¢ dispensar, entdo ndo se pretende defender a comparacdo
realizada de modo totalmente aleatorio e ilogico, a partir do método show-up ou
aproximando-se dele, pois compreendido pela ciéncia da psicologia do testemunho como o
mais problematico de todos. O show-up “equivale a um teste de verdadeiro ou falso, em que a
testemunha deve comparar o rosto do suspeito com a representagdo mental do criminoso e
responder se ambos sd3o a mesma pessoa” (Cecconello; Stein, 2020, p. 177), a partir da
apresentacao de apenas um individuo.

Adotando o exemplo supramencionado, ndo se espera que, ao lado do homem calvo

com tatuagem de flor no pescogo, que supostamente se amolda a descri¢do da vitima, sejam
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colocadas trés mulheres, ou trés homens com cabelos compridos, ou nenhum com tatuagem.
Se o objetivo da comparagdo ¢é justamente trazer a tona os aspectos internalizados na memoria
do ofendido/testemunha, mais latentes quando diante das caracteristicas fisicas que antes
descreveu, s6 ha comparacdo quando se estabelece um confronto entre elementos - se ha
apenas um sujeito calvo e com tatuagem no pescoco, ndo ha comparagdo e o ato se assemelha
a apresentacao de apenas um individuo, o que viola o dispositivo legal.

Entende-se, portanto, que os demais incisos do art. 226 fornecem o significado da
expressao “se possivel”, uma vez que ndo haveria sentido exigir uma prévia descri¢ao (inciso
I), se a comparacdo serd realizada sem que se atente ao que fora descrito. Consequentemente,
com a sobressaléncia de apenas um sujeito, “facilmente seu rosto sera transportado as
recordagdes que a vitima/testemunha ja guarda do fato, editando lacunas naturalmente
causadas pelo decurso de tempo” (Matida, 2021, p. RB-7.4).

A expressdo visa tratar, entdo, da inviabilidade técnica diante da especificidade, ou
seja, da impossibilidade de se apresentar varios individuos com tatuagem de flor no pescoco,
pois ndo se espera que a autoridade policial encontre outros sujeitos com a mesma tatuagem
para que proceda o ato. A flexibilizacdo autoriza, neste caso, a comparagdo com individuos
que possuam outros desenhos tatuados naquela regido do corpo, por exemplo.

Outrossim, se a comparagdo visa fornecer desafios & memoria da vitima ou da
testemunha, (b) nao pode a autoridade policial informar que o suspeito necessariamente esta
dentre os individuos a serem reconhecidos ou que a testemunha identificou a pessoa certa,
emitindo feedbacks (Cecconello; Stein, 2020, p. 177) como se o reconhecimento fosse um
jogo de adivinhagdo, valendo pontuagdo - nesse caso, a memoria se v€ pressionada a
identificar alguém, ou seja, qualquer pessoa.

Como bem salientam Weber Cecconello e Milnitsky Stein, frases como “acreditamos
que pegamos o culpado e gostariamos que viesse identifica-lo”, “este suspeito j4 cometeu
crimes semelhantes” e “muito bem, sabiamos que era ele” (Cecconello; Stein, 2020, p. 177),
devem ser rechagadas, mas sdo comuns na pratica forense, indo de encontro ao que pressupde
a comparagdo descrita no inciso II, do art. 226. A alternativa simples e eficaz, antes
mencionada, ¢ o acompanhamento do ato por autoridade que ndo tem conhecimento de quem
€ o suspeito a ser comparado.

Ademais, enquanto o inciso III trata da seguranga garantida aquele que realizard o
reconhecimento, a partir da colocagdo em local separado, a documentacdo do ato vem

disposta no inciso IV e parece pouco tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia. Nota-se que
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o legislador previu a necessidade de Auto Pormenorizado como requisito de formalidade, mas
pecou ao deixar de dispor quais elementos devem integra-lo, dando margem a aceitagdo de
todo e qualquer papelzinho, como se Auto Pormenorizado fosse.

A tematica ¢ de tamanha importancia, pois ¢ a partir da documentagdao que todo o
procedimento sera aportado aos autos, elucidando como a descri¢do e a comparagdo foram
sucedidas e qual foi a conclusdo atingida pela vitima. Em outras palavras, em se tratando de
reconhecimento realizado na fase investigativa, a posterior valoracao, pelo julgador, ocorrera
em andlise ao Auto Pormenorizado.

Evidentemente, sempre que se tenta transpor uma acdo para o texto havera perda de
detalhes, mas no caso do reconhecimento ndo sdo meros detalhes, sdo fatores que permitem
concluir o grau de confiabilidade do procedimento. Logo, o documento que ndo detalha as
caracteristicas fisicas dos sujeitos colocados em /ine-up, ou nao inclui as fotografias
apresentadas no caso de reconhecimento fotografico, que deixa de mencionar eventuais
duvidas exteriorizadas pela vitima ou didlogos mantidos no momento do ato, ja esta viciado.

Por mais que as etapas dos incisos I e II sejam realizadas, em tese, nos moldes da lei,
comentarios paralelos e tendenciosos, por partes dos policiais, certamente ndo constardao no
Auto, seja porque foram involuntariamente proferidos (entdo ndo percebidos), seja porque
foram intencionais e ndo submetidos a qualquer controle, ja que a autoridade responsavel pelo
procedimento na fase investigativa ¢ a mesma que lavrara o documento e, muitas das vezes,
assinara na condi¢ao de testemunha.

Por situagdes semelhantes a essa ¢ que as Cortes Supremas vém buscando a adogdo
dos sistemas de 4dudio e video aos procedimentos realizados na fase pré-processual, evitando a
simples documentagdo textual, como ¢ o caso do ingresso a domicilio sem mandado judicial
(Habeas Corpus n° 598.051-PR, do STJ). Todavia, no reconhecimento de pessoas, os incisos I
e II mostraram-se tdo problematicos que o foco da jurisprudéncia tem se debrucado sobre eles,
conforme veremos no Habeas Corpus n° 598.886-SC, do STJ, deixando o inciso Il como um
problema posterior. A doutrina recente, por sua vez, continua avancando no sentido de
“registrar o procedimento de reconhecimento em &dudio/video de forma a possibilitar a anélise
dos procedimentos adotados € ndo somente o resultado obtido” (Cecconello; Stein, 2020, p.
179).

Importante destacar que o conteudo do art. 226 do CPP nao compreende apenas o que
consta expressamente no dispositivo, mas também as lacunas derivadas das expressoes

utilizadas, que serdo tratadas em trés frentes: o nimero de individuos a serem comparados e
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em qual momento deve ser realizado, a capacitacdo dos profissionais que acompanhario o ato
e a possibilidade do reconhecimento por meio de fotografias.

Quando o legislador, no inciso II, dispde que a pessoa a ser reconhecida sera colocada
“ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga” nao se sabe quantas sdo as
outras. Diante da omissdo legislativa, a doutrina sugere parametros baseados nas nogdes da
psicologia do testemunho, recomendando que “o nimero nao seja inferior a 5 (cinco), ou seja,
quatro pessoas mais o imputado, para maior credibilidade do ato e reducao da margem de
erro” (Lopes Jr., 2019).

O momento em que serd realizado o reconhecimento - as etapas descritivas,
comparativas ¢ de documentacdo - também nao decorre do texto legal. Disso resultam dois
fatores: primeiro, se nao ¢ especificado um momento para sua realizagdo, significaria dizer
que pode ser efetuado a qualquer tempo antes da sentenca, ou seja, quando da prisdo em
flagrante, no decorrer da investigacdo criminal ou em juizo. Segundo, apresentando um
contraponto, essas varias possibilidades ndo conduzem a ideia de que a confiabilidade sera a
mesma independentemente do momento da realizagdo. Novamente, sdo os avancos cientificos
sobre esse meio de prova que dao profundidade aos aspectos trazidos de forma tdo genérica e
imperfeita na lei.

Conforme salientado, a falibilidade do reconhecimento de pessoas aumenta a medida
em que a memoria € exposta a fatores internos ou externos, incluindo o decurso do tempo, que
influenciam nas percepgoes internalizadas pela vitima. Nesse sentido, quanto mais proximo da
data do fato, desde que observadas as formalidades previstas, mais confidvel seria. Significa,
entdo, que se deve buscar o reconhecimento quando da prisdo em flagrante? Nao, em atencao
a formalidade prevista.

No momento da prisdo em flagrante “ha pouco controle sobre os procedimentos
utilizados, usualmente utilizado o show-up” (Cecconello; Stein, 2020, p. 179), fazendo com
que o individuo seja apresentado (e ndo comparado) no interior de um camburdo, algemado,
em circunstancias de grande pressdo e tensdo por parte da vitima (Matida, 2021, p. RB-7.4),
que tera poucos segundos para afirmar como certa a identidade de outrem. Logo, ¢ na fase
investigativa, que guarda proximidade com a data do fato e possibilita a adogdo do
procedimento em sua integralidade que o reconhecimento de pessoas deve ser produzido.

Pois bem, significa, entdo, que o reconhecimento produzido na fase pré-processual ¢
suficiente para a comprovagao da autoria delitiva? Nao. A resposta agora ¢ dada pelo proprio

art. 155 do CPP - a etapa valorativa ¢ realizada a partir da apreciagdo da prova produzida em
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contraditério judicial, devendo o reconhecimento observar a formalidade exigida e ser
corroborado por demais provas produzidas judicialmente.

A segunda lacuna percebida estd no art. 226 do CPP, inciso IIl e se refere a
autoridade chamada para subscrever o Auto Pormenorizado, compreendida como aquela que
acompanhou as etapas procedimentais e fara sua documentacdo. Fica evidente que ndo houve
o cuidado em se determinar qualquer capacitagdo minima dos profissionais encarregados,
diferentemente do que ocorre, por exemplo, nas provas periciais, conforme art. 159, caput e
§1° do CPP, ao tratar do perito oficial, portador de diploma de curso superior, ou de duas
pessoas idoneas, com curso superior preferencialmente na area especifica.

A vista disso, acerta quem defende que “da mesma forma que uma amostra de dna ou
balistica ¢ coletada e analisada apenas por profissionais treinados, sugere-se que a prova
testemunhal seja coletada por profissionais capacitados especificamente em técnicas”
(Cecconello; Stein, 2020, p. 181), uma vez que a forma de atuacdo ¢ determinante para o
resultado obtido.

A terceira, que merece especial atencdo, diz respeito a possibilidade ou
impossibilidade de que a colocagdo de pessoas semelhantes junto ao suspeito ndo seja de
forma pessoal, mas com a utilizagdo de fotografias. O reconhecimento fotografico, mais do
que os aspectos controversos aqui elucidados, é alvo de grandes criticas e apontamentos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, que, a luz dos avangos cientificos, buscam delimitar seu (a)
modo de producao e sua (b) valoragao.

A questdo ¢ que, por ndo ter sido previsto o reconhecimento fotografico na redacdo do
art. 226 do CPP, a sua utilizacdo implica uma modificacdo/ampliacdo do procedimento
(Matida, 2021, p. RB-7.1), ndo abarcada pela lei. No entanto, partindo da nogdo de que esse
meio de prova atipico ja foi sorrateiramente incluido na realidade das Delegacias de Policia
do pais, muito em decorréncia de sua aceitagdo pelos magistrados, buscam-se maneiras de
limita-lo e, a grosso modo, de trazé-lo para os moldes legais. Nao ¢ o melhor dos mundos,
mas esta pesquisa busca aliar os conceitos tedricos a realidade pratica, e encerrar o ponto
apenas afirmando que o reconhecimento por foto nao deve ser realizado seria desconsiderar
todo um universo que subjaz esse meio de prova - seria desconsiderar, também, o HC n°
598.886-SC, que ndo ignora esse problema.

A modifica¢do ocorre quando se pretende substituir a etapa comparativa pessoal,
constante no inciso II, pela comparacao fotografica, apresentando a vitima/testemunha album

de fotos, com incontaveis individuos que ja tenham passado pela Delegacia de Policia, ou
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imagens extraidas do Sistema de Consultas Integradas e até mesmo das redes sociais. Nesse
caso, o reconhecimento pessoal, formalidade que previu o legislador, nunca seria produzido,
padecendo de nulidade.

A comparagdo realizada exclusivamente por fotografias ¢ de uma falibilidade
incomensuravel, pois “quando sdo apresentados um grande numero de rostos, 0s processos
cognitivos ficam sobrecarregados, devido as multiplas comparagdes que devem ser feitas, e a
capacidade de reconhecer corretamente o criminoso ¢ dificultada” (Cecconello; Stein, 2020,
p. 177). Ademais, sua origem reforca a ideia de que os individuos ja passaram pela justica
criminal, influenciando a percepg¢ao da vitima, sem desconsiderar inimeros fatores que jamais
seriam controlados, como a qualidade das imagens, a iluminagdo, o angulo e ha quanto tempo
foram tiradas.

No exemplo antes mencionado, qualquer individuo careca ou calvo, extraido de uma
comparacdo entre 50 fotos reunidas no album da Delegacia de Policia h4 anos, tornar-se-a
suspeito do cometimento do crime - em outras palavras, para a memoria humana, “todos os
rostos apresentados para a testemunha sdo potenciais suspeitos para o crime” (Cecconello;
Stein, 2020, p. 177). Agravando a situacao, a comparacao ndo observa a descri¢ao antes feita,
pois as mais diversas caracteristicas fisicas sdo apresentadas nas imagens, € ndo se sabe,
dentre os individuos, quais deles sdo ndo-suspeitos.

Como se nao pudesse piorar, a realidade demonstra que a utilizagdo de fotografias
também vem sendo adotada no método show-up - ou seja, apenas uma imagem ¢ apresentada
a vitima, violando em dupla medida o que dispde o art. 226 do CPP, ja que ndo ha sequer a
atividade comparativa.

As justificativas de muitos na defesa da modificacdo do procedimento sdo as de que
ndo seria possivel localizar o suspeito para realizd-lo de forma pessoal ou que a rotina da
policia ndo ¢ compativel com as exigéncias legais. Todavia, se o reconhecimento dentro da
formalidade ndo € possivel, nenhum reconhecimento deve ser feito, ja que inviabilidades
técnicas nao conduzem ao simples rebaixamento do standard probatério necessario para a
condenacao (Wanderley, 2021, p. RB-2.9).

A ampliacio do procedimento, por sua vez, ocorre quando se busca trazer o
reconhecimento fotografico para os moldes legais - descri¢do, comparagdo e documentagao,
incluindo no Auto Pormenorizado as imagens utilizadas - e como etapa antecedente ao
reconhecimento pessoal (Lopes Jr., 2019). Significa dizer que, excepcionalmente, caso nao

tenha sido localizado o potencial suspeito ou, naquele momento, o /ine-up nao seja possivel
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diante da especificidade das caracteristicas fisicas, as fotografias podem ser utilizadas até que
se proceda ao reconhecimento pessoal; no entanto, se este ndo for realizado, aquele nao
ingressara na fase judicial. Isso porque, de acordo com os avangos no estudo da tematica, o
problema nao pousa propriamente na utilizagdo de fotos, mas “no contexto e modo como ¢
utilizada” (Cecconello; Stein; Avila, 2021, p. 4).

Alguns poderiam questionar: qual a ldgica de exigir que o reconhecimento fotografico
observe o art. 226 se ele ¢ apenas uma etapa antecedente? Pois bem, os avancos cientificos
orientam que nenhum reconhecimento pode ser repetido, pois, na segunda vez, a memoria
humana ja estara vinculada ao que foi anteriormente apontado (Cecconello; Stein, 2020, p.
177), dai a necessidade de que a producdo originaria seja a mais confidvel possivel.

Diante disso, esses sdo os panoramas que permeiam o conteudo do art. 226 do CPP,
alguns deles que foram objeto de preocupacgdo do legislador, ainda que de forma insuficiente,
outros que deixaram sérias lacunas, que o Habeas Corpus n° 598.886-SC, sabiamente, tenta
preencher. No entanto, antes de analisarmos o precedente, importa estudar quais sdo as
consequeéncias que pairam sobre o réu quando os requisitos minimos aqui defendidos ndo sao

corretamente observados ou valorados.

2.1.3 A inobservancia dos requisitos minimos

A prova testemunhal como um todo, especialmente o reconhecimento de pessoas, ¢ “a
mais utilizada na justica criminal brasileira e depende exclusivamente da memoria das
testemunhas” (Kalb; Souza, 2021, p. 49), sendo ainda mais significativa nos crimes contra o
patrimdnio e nos relacionados a Lei de Drogas, que representam a maior parte do sistema
carcerario nacional (Matida, 2021, p. RB-7.1). Como visto, trata-se de uma tentativa de
reconstru¢do dos fatos, a partir dos elementos que foram visualizados e internalizados pela
vitima ou testemunha, afastando-se da busca pela verdade real (Kalb; Souza, 2021, p. 50).

Percebe-se que o estudo da memoria humana e seus avangos cientificos - que
encontraram na psicologia do testemunho especial destaque - ndo foram acompanhados pela
lei e pela jurisprudéncia (principalmente das instancias inferiores), quando se esta a falar do
reconhecimento de pessoas. Inclusive, ha certa relutdncia em se admitir que pode a vitima
falhar e que tal fator ndo a descredibiliza. A hipotese com a qual se trabalha ndo versa sobre a

vitima que busca incriminar individuo que sabe ser inocente, mas com aquela que, por
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diversos fatores, ndo sabe/ndo tem certeza da autoria, ou pior, que acredita fielmente ter a
certeza que, de fato, ndo possui.

Aceitar que a memoria ¢ falha, a partir de uma base solida e cientifica que o Direito
nao pode fornecer, ¢ admitir que todo e qualquer reconhecimento pode sé-lo - este ¢ o ponto
inicial que deve guiar o procedimento previsto no art. 226 do CPP. A observancia da forma
garante 0 minimo necessario para que esse meio de prova nao se sujeite ao total fracasso, mas
ndo retira a possibilidade de erro, uma vez que se estd diante de dois aspectos altamente
suscetiveis de equivocidade: além da memoria, o ser humano também falha.

Todavia, a realidade pratica demonstra que ha resisténcia em submeter o ofendido aos
questionamentos necessarios ¢ imprescindiveis para avaliar a confiabilidade do
reconhecimento (por exemplo, “é possivel que tenha visualizado o rosto do suspeito se vocé
permaneceu virado para a parede, durante o crime?” “serd que vocé€ ndo esta se confundindo
com o outro roubo do qual foi vitima?” “e se eu te disser que esse individuo alega nao estar na
cidade na data do fato, vocé continua acreditando que ele ¢ o suspeito?").

Evidentemente, o reconhecimento deve ser seguro para quem o realiza, conforme
dispde o proprio inciso III do art. 226, mas ele nao precisa ser confortavel - ndo se trata de
questionar a ocorréncia do delito ou a boa-fé do ofendido, mas de ressaltar as diividas que a
vitima, nas circunstdncias em que se encontra, ndo consegue fazer em face de sua propria
memoria: “ela € sincera, pois declara exatamente o que recorda, o problema ¢ que o que
recorda ndo corresponde a realidade dos fatos” (Matida, 2021, p. RB-7.5).

A vista disso, o reconhecimento sem sombra de dividas, que aos montes ¢ extraido
dos Autos Pormenorizados, ndo detém a minima confiabilidade quando os requisitos
legalmente exigidos ndo sdo observados; inclusive, poderiamos questionar se existe algum
reconhecimento sem duvidas. A justificativa ¢ simples: sdo diversos os fatores que
influenciam na memoria de um delito, alguns ligados a sua (i) formagao - violéncia, emogao e
circunstancias espaco-temporais - outros relacionados a sua (ii) reproducao, ja no interior do
sistema de justica.

Nos ensinamentos de Weber Cecconello e Milnitsky Stein, “os seres humanos sao
especialistas apenas em reconhecer faces familiares”, o que, logicamente, ndo ¢ o caso do
reconhecimento de pessoas, uma vez que, na imensa maioria das vezes, o rosto nunca foi visto
anteriormente (Cecconello; Stein, 2020, p. 175). A formagao da memoria, entdo, dependera da

codificagdo de uma representacdo mental do rosto e das caracteristicas fisicas do suspeito,
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processo que nao ocorre apenas em um local do cérebro, mas em diversas regides distribuidas
e interconectadas (Kalb; Souza, 2021, p. 57).

Os fatores que analisaremos sdao os responsaveis pelas mais diversas variaveis,
ocasionando o que a ciéncia denomina falsas memorias, quando ha uma combinagdo de
recordagdes verdadeiras e falsas, que nada tem a ver com a mentira (Lopes Jr., 2019) e, por
isso, tornam-se tao problematicas: a vitima realmente cré no que relata. Consequentemente, se
na etapa valorativa o juiz desconsidera todos esses fatores em detrimento do elevado grau de
certeza que a testemunha afirma ter (Matida, 2021, p. RB-7.5), um inocente sera condenado,
enquanto o real autor permanecera solto.

Os fatores ligados a formac¢ao da memdria, portanto, sdo aqueles que se apresentam
enquanto a vitima estd no cenario do crime, dentre os quais podemos citar (a) a violéncia
empregada pelo suspeito e o estado emotivo da vitima, (b) o numero de agentes e (c) as
circunstancias envolvendo a distancia e a velocidade dos acontecimentos (Cecconello; Stein,
2020, p. 173).

Nota-se que a pratica de um delito, principalmente quando envolve contato direto com
vitimas e testemunhas, busca ser o mais breve possivel - curta duracdo de tempo - € com
emprego da violéncia necessdria para que a acdo ndo reste frustrada. Diante disso, a
intimidacao e a utilizacdo de ameacas tornam-se frequentes, havendo a possibilidade de se
ultrapassar o campo verbal para o fisico. Nesses casos, quanto maior for a violéncia, maior
sera a dificuldade de se proceder ao reconhecimento do suspeito, pois “o estresse ocasionado
durante o crime também dificulta a capacidade da testemunha manter foco atencional por
muito tempo e consequentemente prejudica a codificacdo do rosto do criminoso” (Cecconello;
Stein, 2020, p. 173).

Ademais, a utiliza¢do de arma acentua a dispersao do foco, pois € natural que vitima
mantenha a atenc¢do voltada para o artefato que representa uma ameaga direta a vida, ndo
fixando as fei¢des do agressor (Lopes Jr., 2019), o que muito se percebe no crime de roubo,
por exemplo. Logo, o estado emotivo do ofendido certamente se encontra fragilizado e em
situagdo de alerta, o que implicara alteracdes no modo pelo qual a memoria € codificada e
consolidada: a acdo de alerta esta relacionada a ativagdo de locais especificos (amidala,
hipocampo e o cortex pré-frontal), resultando em uma “modulagcdo do nivel de atengdo”
(Santos; Stein, 2008, p. 419). Ou seja, o estado de alerta impossibilita que sua atencao esteja

voltada para os diversos cendrios que se apresentam durante o crime.
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O delito cometido em concurso de pessoas também exige da memoria uma atengao
multifocal que o ofendido nd3o possui, prejudicando a codificagdio e “aumentando a
probabilidade de um falso reconhecimento, se comparado a crimes cometidos por apenas um
criminoso” (Cecconello; Stein, 2020, p. 174). Do mesmo modo, como ¢ facil concluir, as
condicdes espaco-temporais, como o tempo de duracdo do crime, a distancia entre a vitima e
o(s) autor(es) e a iluminagao do local, dardo os contornos a memoria que € produzida - a acao
perpetrada de forma rapida, em local escuro e mantendo relativa distancia produzird uma
memoria lacunosa, que equivocadamente pode vir a ser preenchida por falsos elementos,
principalmente no momento de sua reprodugao.

Importante salientar que, por se tratarem de fatores ligados a formagao da memoria, o
sistema de justi¢a criminal nada pode fazer, sendo compreendé-los e considera-los na etapa
valorativa, tarefa imprescindivel para auferir a confiabilidade. Sua atuagao direta, entdo, deve
incidir sobre a reproducdo da memoéria, momento em que outros diversos fatores - que
Cecconello e Stein denominam “varidveis de sistema” - podem estar presentes e possiveis de
serem controlados (Cecconello; Stein, 2020, p. 173). Destacam-se (a) as conversas mantidas
com policiais e/ou com outras testemunhas e vitimas, (b) as condigdes nas quais o suspeito &
apresentado e (¢) o tempo decorrido entre a data do fato e o reconhecimento.

Como ¢ proprio do sistema de investigacao brasileiro, acredita-se que quanto maior o
numero de repeticdes do procedimento, mais confidvel serd, como se a memoéria humana fosse
uma fotografia, imutavel, em alta resolugdo e facilmente acessada a qualquer momento, pois
cuidadosamente guardada na gaveta do quarto. Essa logica ¢ diretamente inversa a orientada
pela psicologia do testemunho - partindo da no¢do de que reconhecimentos sdo irrepetiveis,
como ja visto, cada vez que a testemunha reconta “héd a possibilidade tanto de inserir uma
informacao mais precisa, como também uma informacao nao veridica” (Kalb; Souza, 2021, p.
64-68).

Na reproducdo da memoria, a inser¢cdo de outros elementos ou a interpretagdo
equivocada daqueles que ja foram internalizados se d4 justamente porque a etapa da formacgao
nao ¢ perfeita, fazendo com que os fatores externos ou internos sejam involuntariamente
introduzidos na tentativa de preencher as lacunas - enquanto aqueles, que trataremos agora,
decorrem de circunstancias alheias a vitima, estes sdo resultado das concepgdes que o
ofendido ja possui. Em ambos casos, ¢ como se a fotografia guardada na gaveta do quarto

estivesse diferente cada vez que ¢ visualizada e mostrada aos familiares.
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Nas palavras de Kalb e Souza, “a memoria ¢ suscetivel a distor¢do mediante sugestdes
de informagdes posteriores aos eventos" (Kalb; Souza, 2021, p. 54), o que inclui as
percepcoes e indugdes que a autoridade policial, familiares e até a midia, possuem e repassam
a quem serd chamado para proceder ao reconhecimento (Kalb; Souza, 2021, p. 61). E o que se
visualiza quando as percep¢des viram tema de didlogo entre testemunhas e vitimas, que
conversam entre si sobre o delito, modificando as memorias de umas sobre as outras
(Cecconello; Stein, 2020, p. 175). Mais grave ainda ¢ quando as indugdes partem da
autoridade policial que conduz o ato, sobre a qual repousa certo grau de superioridade aos
olhos da populacdo em geral - ou seja, se 0 Delegado de Policia salienta que “aquele pode ser
o autor”, a vitima internaliza que “aquele certamente deve ser”.

No experimento desenvolvido por Eisen et al., colocou-se, intencionalmente, um
participante para disseminar falsas informagdes sobre as caracteristicas fisicas do suspeito de
roubo, afirmando possuir tatuagens no pescogo, quando, na verdade, ndo possuia, fazendo
com que, instantes apos o delito, 28,6% e, na semana seguinte, 60% das vitimas/participantes
reconhecessem um inocente, que possuia a referida tatuagem (Eisen et. al, 2019 apud
Cecconello; Stein, 2020, p. 178).

Outrossim, as circunstiancias por meio das quais o suspeito € apresentado influenciam
nas assimilacdes de quem procederd ao reconhecimento, muitas vezes fornecendo o elemento
capaz de dar a certeza que a vitima tanto buscava. Isso porque, se lacunas permaneceram na
memoria, visualizar um individuo algemado, dentro da cela da Delegacia de Policia, no
camburdo, ou at¢é mesmo em fotografias retiradas do Sistema de Consultas Integradas,
automaticamente o transportara para a cena do crime, ainda que 14 ndo estivesse.

O fator tempo, também relacionado a reprodugdo da memoria, ¢ um dos mais
determinantes e ndo incide apenas sobre o reconhecimento de pessoas. As lembrancas
naturalmente se dissipam com o tempo e “somente uma fracao de toda a informagao que passa
pela memoria de trabalho € conservada” (Kalb; Souza, 2021, p. 54). Trata-se de um
mecanismo proprio do funcionamento humano, que esquece das informacdes menos
importantes, deteriora aquelas que sdo pouco acessadas € mantém as imprescindiveis, para
que ndo haja uma sobrecarga do encéfalo (Kalb; Souza, 2021, p. 55).

No caso do reconhecimento, ndo hd como determinar precisamente se a vitima terd sua
memoria sobre o delito mantida, deteriorada ou esquecida, até¢ porque o trauma e outras
especificidades podem agir. A questdo ¢ que, seja qual for o caso, o tempo influenciara,

principalmente quando anos separam a data do fato da data da audiéncia e torna-se complexo
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diferenciar se a memoria foi mantida ou simplesmente completada por informagdes
posteriores em face das lacunas que os anos trouxeram.

E tendo em vista todos esses fatores que o art. 226 do CPP é o minimo exigivel para a
confiabilidade do reconhecimento. Parte-se da nocdo de que a memoria ja pode ser falha no
momento de sua producdo, cabendo ao sistema de justica minimizar toda e qualquer varidvel
que esteja sob seu controle, na reprodug¢do. No entanto, quais sdo as brechas que a
inobservancia dos requisitos minimos abre e dificilmente consegue fechar? Sao diversas, mas
duas delas sao facilmente perceptiveis e merecem destaque: (i) o reconhecimento direcionado
e (ii) a seletividade penal.

Nao ¢ nenhuma novidade que a realidade pratica, principalmente aquela vivenciada
extrajudicialmente, em muito se distancia do que prevé a legislacao. Direitos sdao violados e
provas sdo ilicitamente produzidas sob o pretexto de combater a criminalidade que assola o
Brasil e muito se poderia falar sobre as possiveis causas para o progressivo afastamento da
legalidade. E nesse contexto que qualquer individuo “conhecido pela guarni¢io” ou que ja
tenha passado pelo sistema de justi¢a criminal carregara, eternamente, o selo de suspeito -
selo que ¢ colocado pela propria policia e por ela renovado, sempre que direciona o
reconhecimento com a finalidade de justificar seu proprio trabalho.

Inclusive, o cenario € extremamente propicio: a vitima ainda emocionalmente abalada
com o ocorrido, a memoria repleta de lacunas e sob a incidéncia de fatores, a auséncia de
capacitacdo da autoridade responsavel e a confusao entre as funcdes de conduzir o ato e de
documenta-lo, que se concentram na mesma pessoa, inviabilizando qualquer controle. E o que
se percebe na formulagdo de perguntas fechadas ou até manipuladas (“esse foi o individuo
localizado na cena do crime, vocé o reconhece?”, “esse suspeito ja ¢ conhecido da guarnigdo e
costuma agir com igual modus operandi, foi ele quem te roubou?”), na apresentacdo de
apenas um suspeito (“vocé reconhece essa pessoa como o autor do crime?”’) e na pressao
exercida para que a vitima atenda a expectativa criada (“vocé foi chamado para reconhecer o
individuo X como o responsavel pelo delito™).

Conforme destaca Aury Lopes Jr., o direcionamento ocorre principalmente “quando o
nivel sociocultural da vitima ou testemunha ndo lhe da suficiente autonomia psiquica para
descolar-se do desejo inconsciente de atender (ou de ndo frustrar) o pedido da autoridade”
(Lopes Jr., 2019). Em outras palavras, parece nao haver espago para a resposta “nao sei”.

A vista disso, de forma escamoteada, perguntas induzidas, informac¢des manipuladas e

comentarios nada imparciais, que ndo fazem parte do procedimento, vao integrando o
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reconhecimento com aparente naturalidade e, por Obvio, ndo constardo no Auto
Pormenorizado. E o famoso caso da vitima que reconhece sem sombra de davidas o suspeito
que, segundo ela, permaneceu com o rosto encoberto durante a agdo, apenas com os olhos
aparentes, € que, coincidentemente, ja ¢ conhecido pelos policiais de abordagens pretéritas.

A seletividade penal, outrossim, guarda relagdo com o reconhecimento direcionado,
mas com uma agravante: além do fator externo, que é o direcionamento a uma parcela da
populagdo, concepgdes internas da vitima também influenciam na percepgao dos delitos,
fazendo com que o art. 226 do CPP seja um “produto social previamente constituido, em que
suspeito e reconhecedor encontram a realidade da vida ja objetivada, as categorias crime e
criminoso ja posicionadas antes mesmo da chegada da vitima ou testemunha aos autos”
(Raphaelli; Costa; Melo, 2021, p. RB-13.3).

Externamente e internamente, portanto, a seletividade penal se manifesta na medida
em que ¢ a populagdo ex-carcerdria, negra e pobre a vitima dos reconhecimentos falhos - seja
por intermédio de direcionamentos, seja por esteredtipos que o ofendido ja carrega -
traduzindo-se em uma memoria social racionalizada (Raphaelli; Costa; Melo, 2021, p.
RB-13.3) e em uma seletividade probatoria (Matida, 2021, p. RB-7.1).

Como visto, a memoria humana tende a reconhecer rostos ja antes vistos e, ndo sendo
0 caso, sdo os atributos externos (como a cor), ou distintivos (como a presenga de uma
tatuagem) os primeiros a serem codificados. Ocorre que tais atributos sdo caracteristicas
comuns, genéricas ¢ facilmente atribuidas a boa parte da populacao (Cecconello; Stein, 2020,
p. 175), ndo servindo como base sdlida para que um suspeito seja identificado - dai a
importancia que a etapa descritiva, prevista no inciso I do art. 226, seja acompanhada da
comparagdo. Todavia, ¢ na presenca das caracteristicas comuns que o direcionamento € a
seletividade conduzem ao reconhecimento de um individuo especifico, com nome e
sobrenome, ainda que uma infinidade de pessoas possuam as mesmas caracteristicas.

Diante disso, ainda que o legislador determine a visualizacdo do dispositivo legal
enquanto procedimento, seu conteudo ¢ incapaz de conter as consequéncias de um
reconhecimento falho, seja porque o art. 226 ¢ defeituoso, seja porque € mal interpretado. E,
se a legislacdo ¢ incapaz de acompanhar os avangos cientificos sobre a tematica, os

precedentes surgem como grandes aliados na tarefa de atribui¢ao de sentido.
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2.2 O PRECEDENTE - HC N° 598.886-SC DO STJ

E preciso ter em mente que a previsdo legal do reconhecimento de pessoas nio é
suficiente, por si sO, para que cessem as duvidas e as incongruéncias que permeiam sua
interpretagdo e valora¢ao pelo Poder Judiciario. A percepcao de que os textos sdo equivocos e
de que as normas sdo vagas (Mitidiero, 2022, p. RB-1.5), j& ¢ inerente ao nosso sistema,
motivo pelo qual a Constituicdo Federal outorga ao Superior Tribunal de Justica a missao de
“definir a interpretacdo da lei federal, ou seja, atribuir-lhe sentido e unidade, evitando
decisdes destoantes de parte dos tribunais ordindrios” (Marinoni, 2019, p. RB-10.3).

Materializando sua fungao, portanto, o julgamento do Habeas Corpus n°® 598.886-SC,
pelo STJ, inaugura o entendimento necessario acerca do art. 226 do CPP, mas que ndo gera os
efeitos pretendidos perante os operadores do Direito. Para que a forma vincule, possibilitando
as garantias processuais penais, ¢ preciso perceber o STJ enquanto Corte Suprema, a partir
das fungdes constitucional e de vértice (2.2.1); enquanto Corte de Precedentes, a partir da
conceituagdo do precedente e de sua forca perante as instancias inferiores (2.2.2); e, por fim,
como Corte de Interpretacdo, partindo das nogdes de ratio decidendi e de motivacdo da
decisdo, principalmente no ambito do processo penal, de acordo com o art. 315 do CPP

(2.2.3).

2.2.1 A mudanca no entendimento da Corte e a missao de conferir unidade ao Direito

O legislador, ao se preocupar em prever, no Coédigo de Processo Penal, quais os
requisitos minimos a serem observados no reconhecimento de pessoas, o fez em breve artigo,
insuficiente frente a importincia do tema. O procedimento, com isso, falha em duas
dimensdes: ndo somente no aspecto pratico, mas também no tedrico, ao disciplinar a matéria
mais brevemente que o necessario (Lopes Jr.; Correia, 2019). Diante disso, o foco recai sobre
o Judiciario, cuja fungdo também ¢, ou deveria ser, a de colaboracdo com o Legislativo
(Marinoni, 2019, RB-9.2).

Nao previu o legislador que a simplicidade com que o reconhecimento de pessoas foi
tratado daria margem a sua dispensabilidade e facultatividade - interpretacdo conferida pelo
Superior Tribunal de Justica, até outubro de 2020 e que permanece predominante no Tribunal

de Justica do Estado, como se pretende elucidar. Isso porque, os requisitos elencados no art.
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226 do CPP foram e ainda sdo visualizados como recomendacio legal, ndo ensejando a
nulidade da prova, quando ndo observadas as exigéncias previstas.

Por conseguinte, nos anos que antecederam o julgamento do Habeas Corpus, o
reconhecimento pessoal e/ou fotografico, prova isolada nos autos e realizado em evidente
contrariedade ao Codigo de Processo Penal, deu amparo a condenacdo do réu no processo
criminal. A interpretagdo até entdo conferida pelo STJ vem bem elucidada no AgRg no
AREsp n° 1054280-PE, julgado pela Sexta Turma, ainda em junho de 2017, tendo sido
utilizado como referéncia em casos posteriores, assentando cada vez mais a jurisprudéncia da

Corte sobre o tema:

1. O acérdao recorrido esta alinhado a jurisprudéncia desta Corte Superior, no
sentido de que as disposicdes contidas no art. 226 do Coédigo de Processo Penal
configuram uma recomendacio 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. Precedentes (STJ, 2017a) [Grifo meu].

Importante frisar que entre a data do julgamento supra e a data da publicacdo do
Habeas, inumeros casos foram julgados tendo como parametro a jurisprudéncia
predominante, ndo se desconsiderando que tantas outras se formaram, elucidando o mesmo
entendimento. A titulo exemplificativo, visando atestar a sua prevaléncia ao longo dos anos,
cita-se 0 AgRg no AREsp n° 1091064-RN (julgado em 2017), o HC n° 397.523-SP (julgado
em 2018), o AgRg no REsp n° 1.808.455-SP (julgado em 2019) e, por fim, o AgRg no AREsp
n° 1.623.978-MG.

Neste ultimo, datado de 22 de setembro de 2020, as vésperas do julgamento do
precedente, a decisdo agravada e, consequentemente, a condenacao do agravante a pena de 04
anos de reclusdo foi mantida, pois estaria a autoria delitiva bem comprovada pelo
reconhecimento extrajudicial baseado em uma fotografia, tendo em vista que o art. 226 nao
passaria de recomendagdo legal (STJ, 2020b). Percebe-se, pois, que muito além das decisdes
mencionadas a titulo exemplificativo, o entendimento firmado deu amparo e fundamentagao
as condenagOes nas instancias inferiores, em todo o territdrio nacional.

Na data de 27 de outubro de 2020, entretanto, a mesma Sexta Turma do STJ, agora
sob Relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, ao julgar o HC n° 598.886-SC, alterou
drasticamente aquela jurisprudéncia da Corte, passando a dispor que o reconhecimento ¢

procedimento e sua inobservancia, portanto, gera a nulidade da prova (STJ, 2020a) -



34

alteragdo inovadora e necessaria, materializando a renovacdo da atribuicdo de sentido ao
Direito, em face das novas necessidades e circunstancias da vida (Marinoni, 2019, p. RB-9.2).

O Habeas Corpus, impetrado pela Defensoria Publica de Santa Catarina em favor de
dois pacientes, Vanio e Igor, condenados as penas de 05 anos e 04 meses de reclusdo, como
incursos nas sangdes do art. 157, §2°, inciso II, do CP, questionava a autoria delitiva imputada
a Vanio, baseada exclusivamente no reconhecimento fotografico extrajudicial, hipotese que
configura flagrante ilegalidade por parte da autoridade coatora, em prejuizo da liberdade do
paciente, possivel de analise na via do Habeas, conforme entendimento majoritario.

Argumentou a defesa, ainda nas Alega¢des Finais escritas, que as caracteristicas
fisicas do denunciado ndo correspondiam aquelas reconhecidas pelas vitimas e testemunhas,
ressaltando a fragilidade e nulidade da prova obtida em contrariedade ao procedimento - tese
mantida em sede recursal e, posteriormente, no Habeas Corpus. O magistrado de origem,
contudo, julgou procedente a dentncia, ao fundamento de que a autoria delitiva, clara e
inconteste, estaria bem amparada no reconhecimento realizado pelas vitimas, nos autos do
Inquérito Policial.

Interposto recurso de apela¢dao, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
entendeu por manter a condenagdo dos apelantes, uma vez “absolutamente possivel o
reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial” (TJSC, 2020c), aliado a similitude
das caracteristicas fisicas constatadas nas imagens de camera de vigilancia em relagdo aquelas
descritas pelas vitimas e que pertenciam ao recorrente.

O STJ, acertadamente, revisitou o tema, partindo da distingdo entre prova ilegitima e
ilicita, ressaltando, em ambos enquadramentos, sua vedacdo no ordenamento patrio, seja por
meio da declaragao de nulidade, como no caso do reconhecimento de pessoas, seja por meio
da inadmissao ou desentranhamento.

Ressalta-se que a liminar ja havia sido deferida para sobrestar, até o julgamento, o
cumprimento da pena imposta ao paciente Vanio, conforme requerido pela defesa. Ao final, a
concessao da ordem se deu por unanimidade, com importantes constatagdes dos Ministros
Sebastido Reis Junior e Laurita Vaz que, em andlise conjunta com o Relator e com a
intervengdo do Innocence Project Brasil e do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)

na condic¢do de amicus curiae, assim concluiram:
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ndo houve qualquer cuidado com a observancia do procedimento previsto em lei
para o reconhecimento formal do primeiro paciente, o que, como se aduzira a seguir,
induz a nulidade de tal elemento informativo e, por conseguinte, de sua invalidade
para amparar juizo de condenagao (STJ, 2020a, p. 13).

No tocante ao amicus curiae, que sera melhor abordado no tdpico seguinte,
“proporciona ao juiz condigdes de decidir de forma mais proxima a realidade do pais e as
necessidades dos jurisdicionados, colaborando, assim, para a formagdo dos precedentes
judiciais” (Galvao, 2022, p. 128) e, apesar da ampliacdo do debate as vezes atrasar a resolu¢ao
do caso, o efeito decorrente ¢ justificado (Galvao, 2022, p. 130). Ao deferir a liminar em sede
de Habeas, o sobrestamento do cumprimento da pena reduziu, assim, os prejuizos ao réu
decorrentes da dilagao do prazo para o julgamento final.

A conclusdo a que se chegou partiu do estudo minucioso e interdisciplinar realizado
pelo Ministro Relator, a partir dos elementos que compdem a memoria humana (item IV, do
voto), das consequéncias do erro no reconhecimento (item V), da seletividade no sistema
penal (item VI), para que, finalmente, os requisitos minimos exigiveis fossem elucidados e
comparados ao caso em aprego (itens VII e VIII), importando na necessidade de novas rotinas
a Policia Civil e aos operadores do Direito (item IX).

A memoria humana, conforme elucidado, esta sujeita a falibilidade, as distor¢des e as
influéncias, que podem ocorrer no momento de sua formacgdo e/ou reprodugdo, incluindo
fatores internos (convicgdes do sujeito) ou externos - direcionamento, sugestdes de terceiros,
boatos e conversas de vizinhanga (Izquierdo, 2014). A relevancia e profundidade com a qual a
tematica ¢ tratada no Habeas ndo ¢ a toa: se o reconhecimento ¢ “o ato pelo qual uma pessoa
admite e afirma como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa” (Nucci, 2014,
p. 436), a preocupacao do STJ gira em torno do alto grau de confiabilidade que, até entdo, era
conferido ao reconhecimento, principalmente aquele realizado extrajudicialmente, momento
em que a informalidade e a tensdo contribuem significativamente para a presenca dos fatores
(ST, 2020a, p. 21).

Diante disso, as consequéncias de um reconhecimento equivocado nao poderiam ser
piores: a condenagdo do réu, sem prova valida a indicar a autoria delitiva; em outras palavras,
a condenacdo de incontaveis inocentes. Tal fator ¢ apresentado pelo Ministro Relator por meio
de estatisticas mundiais - “75% das condenagdes de inocentes se devem a erros cometidos

pelas vitimas e por testemunhas ao identificar os suspeitos" (STJ, 2020, p. 21) - comparadas a
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seis casos reais, nos quais o reconhecimento falho ocasionou a segregacdo do réu por longos

periodos, sempre na tentativa de demonstrar a magnitude dessa problematica:

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

preso-com-base-em-foto-inocente-fica-ate-3-anos-na-cadeia.htm. Acesso em: set.
2020), citado por (STJ, 2020a, p. 23).

Evidentemente, a realidade brasileira ndo fugiria as estatisticas, sendo agravada, ainda
mais, pela seletividade do sistema penal patrio e que vem destacada no voto proferido (item
VI). Isso porque, a percep¢ao do delito ¢ influenciada pelos estereodtipos culturais, haja vista
que ainda subsiste no imaginario de muitos o criminoso nato de Lombroso (Lopes Jr., 2019).
Para além das estatisticas, a preocupacao do Superior Tribunal de Justica ¢ ndo s6 com o valor
probatério conferido pelo Judiciario, mas também com a rotina da Policia Civil (item IX),
responsavel pelo procedimento na fase investigativa.

Percebe-se, superficialmente, que a mudanca de perspectiva sobre a tematica alterou o
destino do paciente Vanio, que havia sido (i) condenado exclusivamente com base em
reconhecimento fotografico realizado e confirmado em juizo por somente uma das quatro
vitimas referidas e sem nenhuma outra prova; (ii) reconhecido com base em seu nariz grande,
sem prévia descricdo e ainda que o suspeito estivesse encapuzado; (iii) condenado sem que
tivesse a Policia adotado o procedimento que prevé o CPP; e (iv) considerado suspeito sem
qualquer fundamento pretérito elucidado nos autos (STJ, 2020a, p. 26-39).

Nao héa davidas de que as mudangas devem operar nos diferentes niveis da Justica
Criminal, e ndo s6 no ambito tedrico, onde a preocupagao se concentra, “do contrario, teremos
apenas refinadas teorias ou excelentes normas, porém sem qualquer alteragdo real no
cotidiano das varas criminais e delegacias de policia pais afora” (Machado; Barrili, 2019). E
foi justamente visando um maior alcance que o precedente em questdo conduz nio s6 os
agentes policiais, mas todos os operadores do Direito, a reanalise urgente sobre a matéria.

Enquanto a policia incumbe a tarefa de realizar a “fun¢do investigativa comprometida
com o absoluto respeito as formalidades desse meio de prova” (STJ, 2020a), ao Ministério
Publico cabe fiscalizar a correta aplicacdo da lei penal e a defesa da ordem juridica, por forga

da propria Constitui¢do, no art. 129 (STJ, 2020a). Aos Tribunais, por sua vez, ndo se espera
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menos que a adog¢do de um novo rumo, pois se o reconhecimento foi alvo de
questionamentos, em sede recursal, os agentes policiais e os fiscais da lei ja falharam
anteriormente.

A vista disso, em uma anélise mais aprofundada, muito além da liberdade de Vanio -
que, por si s, seria de grande valia - o precedente evidencia grande aprego pelo passado, para
o qual se deve olhar, frequentemente e de maneira critica, como ponto de partida para os
avangos dos quais o Direito ndo pode se distanciar, servindo como fundamento para a
resolucdo do caso presente ¢ firmando as balizas necessarias para os casos futuros,
materializando a “fun¢do de definir o sentido do direito federal infraconstitucional mediante
razoes apropriadas” (Marinoni 2019, RB- 8.1).

Outrossim, ratifica as exposicdoes de Thiago Bottino, ao constatar que “em matéria
penal, o Habeas Corpus ¢ mais salutar para o sistema penal do que as proprias agdes de
controle concentrado de constitucionalidade” (Bottino, 2016, p. 103), tendo em vista a
importancia das discussdes e as significativas alteragdes legislativas e jurisprudenciais
decorrentes dos Habeas e Recursos em Habeas Corpus julgados pelo STJ (Galvao, 2022. p.
217).

As conclusdes alcangadas ndo deixam duvidas e vém expressamente dispostas no
Habeas: (i) o reconhecimento, seja por foto ou pessoalmente, s6 é prova valida quando
realizado em conformidade ao art. 226, devendo ser, ainda, corroborado por outra prova
judicial; (ii) a inobservancia gera a nulidade, o que nao permite que seja confirmado em juizo,
tampouco corroborado, justamente por derivar de prova ilegitima; (iii) a autoria delitiva pode
ser comprovada por conjunto probatério que ndo guarde qualquer relagdo com o
reconhecimento viciado; (iv) o reconhecimento fotografico na fase investigativa, por ser ainda
mais problematico que o pessoal, também deve seguir o art. 226 e, mesmo assim, servira
apenas como etapa antecedente, ndo ingressando na acdo penal e (V) justamente por ser prova
ilegitima, nada impede que seja refeito o ato, em conformidade com a lei, sendo possivel o
reconhecimento formal, em juizo, que também deve ser corroborado por prova independente.

Por conseguinte, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica alinhou-se ao
entendimento firmado pela Sexta Turma, ao julgar o Habeas Corpus n° 652.284-SC, na data
de 27 de abril de 2021, absolvendo o réu condenado como incurso nas san¢des do art. 157,
caput, do CP, a pena de 04 anos e 08 meses de reclusdo. Na oportunidade, destacou o Relator,
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que “revela-se impreciso o reconhecimento fotografico

com base em uma Unica foto apresentada a vitima de pessoa bem mais jovem e com tragos
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fisionomicos diferentes dos do réu” (STJ, 2021a), o que implica na nulidade da prova - que
era a Unica constante nos autos - conforme nova interpretacao proposta no precedente.

Nos meses subsequentes, 0 novo posicionamento foi sendo cada vez mais solidificado
no STJ, representando, até dezembro de 2022, 28 acdérdaos e 61 decisdes monocraticas
oriundas das Quinta e Sexta Turmas em que se absolveu o réu ou se revogou a segregacao
cautelar que estava baseada no reconhecimento nulo (STJ, 2022, noticia). E o caso, por
exemplo, da absolvigdo apds reconhecimento de camiseta de time de futebol (HC n°
686.317-SC) e de reconhecimento realizado com 70% de certeza (REsp n° 1.914.998-SP),

ambos em desacordo com o art. 226 do CPP, destacados abaixo:

O comerciante chega ao bar de manha e percebe que houve um furto. Examinando a
gravagdo da cimera de segurancga, verifica que o ladrdo usava camiseta do
Barcelona com o niumero 10 nas costas. Informada, a policia faz rondas e prende
um individuo com a camisa do time espanhol, com o mesmo nimero ainda
utilizado naquele janeiro de 2021 pelo craque Lionel Messi. Os bens furtados néo
s80 encontrados, mas o suspeito — que diz ter achado a camiseta jogada na rua — ¢
condenado, com base na roupa e no porte fisico (STJ, 2022, noticia) [Grifo meu].

Apos ter sido roubada dentro de uma pizzaria, a vitima olha a foto apresentada por
um vizinho como sendo a do motorista imprudente que causou um acidente fatal.
Reconhece o assaltante. Vai a delegacia e, diante de uma foto do suspeito, reafirma
suas impressdes. Mais de trés anos depois, estando frente a frente com o acusado na
audiéncia judicial, declara que ele é 70% semelhante aquele homem de capuz e
boné que lhe apontou uma arma na pizzaria (STJ, 2022, noticia) [Grifo meu].

Assim, em setembro de 2021 foi instituido, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
através da Portaria n° 209, o grupo de trabalho destinado a realizacao de estudos e elaboracao
de proposta de regulamentacdo do reconhecimento de pessoas em processos criminais e de
aplicagdo no ambito do Poder Judiciario, coordenado pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, a
fim de evitar a condenacao de inocentes. Os desdobramentos também foram visualizados no
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que, em 07 de janeiro de 2022, por meio do Aviso n°
01/2022, da 2* Vice-Presidéncia, recomendou a reavalia¢do das prisdes preventivas decretadas
no Estado com base no reconhecimento fotografico, sempre a luz do HC n° 598.886-SC.

O Supremo Tribunal Federal, desse mesmo modo, ndo permaneceu silente: assentou
o entendimento no Informativo 1045/2022, apods o julgamento do RHC n° 206846-SP, em 22
de fevereiro de 2022, ao salientar, o Ministro Relator Gilmar Mendes, que “a
desconformidade ao regime procedimental determinado no art. 226 do CPP deve acarretar a

nulidade do ato e sua desconsideragdao para fins decisérios” (STF, 2022). Recentemente,

inclusive, a tematica também foi abordada no Informativo 771/2023, do STJ, que disp0Os sobre
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a ilicitude de reconhecimento ‘“‘corroborado” por confissdo extrajudicial integralmente
retratada em juizo e por apreensdo da res furtiva meses apés o fato (STJ, 2023).

Fica evidente a funcdo desempenhada pelo Superior Tribunal de Justica no
ordenamento, qual seja, “definir o sentido da lei federal mediante decisdo dotada de razdes
que tornem racionalmente aceitdveis os critérios e valoracdes em que a interpretagdo se
funda” (Marinoni, 2019, p. RB- 7.11), fazendo com que a universalidade constitua critério de
corre¢do da racionalidade da decisao (Marinoni, 2019, RB-7.10).

Tal ndo se confunde e ndo se sobrepde a independéncia conferida aos juizes e aos
Tribunais, mas a limita e conduz, pois as Cortes de Justica e as Cortes Supremas
desempenham papéis distintos e complementares. Enquanto as primeiras resolvem os
conflitos apresentados no caso, exercendo o controle e a correcdo da decisdo proferida na
instancia inferior, assim colaborando para a constru¢do do sentido do Direito, as segundas nao
incumbe declarar qual ¢ a interpretacdo correta e exata da lei (Marinoni, 2019, RB-9.2), mas
conferir o sentido, retro e prospectivamente, “outorgando unidade ao direito mediante a sua
adequada interpretacao” (Mitidiero, 2022, RB-2.3).

A interpretacdo ¢ o foco e, por esse motivo, equivoca-se quem acredita que o STJ
controla e declara, pois ele ¢ uma Corte de Interpretacdo, ndo de controle, e interpretar ¢
adscrever, nao ¢ declarar. Para tanto, ¢ preciso que o STJ e o STF sejam de fato visualizados
como Cortes Supremas e, assim, sejam compreendidas as suas competéncias e caracteristicas
- em outras palavras, faz-se necessario reconstruir o sistema judiciario (Mitidiero, 2022, p.
RB-2.3), para perceber a no¢do de precedente e de sua vinculagdo.

Nas ligdes de Mitidiero, as (i) Cortes Supremas destinam-se a conferir a unidade ao
Direito mediante a sua adequada interpretacdo, examinando o caso apresentado em juizo sem
qualquer distingdo entre fato e norma - ou seja, uma analise dos fatos a luz das normas, pois a
interpretacdo deve considerar o caso como um todo. Diante disso, a funcdo é proativa,
destinada a orientar a adequada interpretacdo e aplicacdo do Direito por parte de toda a
sociedade civil e de todos os membros do Poder Judiciario, conferindo-lhe unidade
(Mitidiero, 2015).

Ha, portanto, uma dissociagdo entre texto e norma, visto que esta ¢ resultado da
atividade do intérprete, recaindo sobre uma teoria logico-argumentativa da interpretacdo
judicial. Por consequéncia, ¢ estabelecida uma cooperacao entre Legislativo e Judicidrio na
tarefa de promocdo do Direito e as Cortes Supremas sdo reconhecidas como Corte de

Precedentes e Corte de Interpretacdao (Mitidiero, 2015).
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Por seu turno, as (ii) Cortes Superiores/de Justica compreendem a interpretacao
judicial como a descoberta do sentido pré-estabelecido, univoco e intrinseco do texto da lei,
que consiste em um processo logico-dedutivo. Ademais, possuem competéncia para o exame
dos recursos a ela dirigidos, com a finalidade de controle. A funcdo é, pois, reativa, uma vez
que pressupde que a violacdo ao Direito ja ocorreu e a interpretagdo € o meio para que o
controle da legalidade das decisdes seja atingido (Mitidiero, 2015). A vista disso, o pardmetro
¢ a uniformizag¢ao da jurisprudéncia e nao a unidade do direito.

Percebe-se, pois, que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, a
medida em que “decidem o sentido da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional
federal” (Mitidiero, 2015), por meio de interpretacao justificada, universalizavel e coerente,
para fornecer as chamadas razdes apropriadas, sdo Cortes Supremas. Inclusive, no que se
refere ao STJ, as fungdes constitucional e de vértice sdo destacadas por Marinoni e estdo
interligadas ao seu aspecto Supremo: ¢ Corte de Vértice, pois “a sua posi¢do no sistema lhe
confere a ultima palavra no que pertine a atribuicdo judicial de sentido ao direito federal”
(Marinoni, 2019, RB-10.4) e sua autoridade, inclusive a autoridade dos precedentes, ¢
derivada da fung¢ao atribuida pela propria Constituicao Federal.

Nos ensinamentos de Mitidiero, “ndo ¢ uma corte de censura da magistratura ordinaria
e servil ao Poder Legislativo. E uma corte cuja tarefa é guiar a base a respeito do significado
que deve ser adscrito ao Direito. E uma Corte guia” (Mitidiero, 2015). E, assim sendo, a
desconsideragao da missao que incumbe ao STJ e, consequentemente, dos meios pelo qual
atingird sua funcdo - o precedente - ndo deve ser equivocadamente justificada pela
independéncia garantida aos magistrados, que, na verdade, ndo se sobrepde e nio se subjuga,

mas se complementa, encontrando a limitagdo no proprio ordenamento.

2.2.2 Conceituando o precedente e sua vinculaciao

Compreendida a missao conferida ao STJ enquanto Corte Suprema, surge o seguinte
questionamento: o Habeas Corpus n° 598.886-SC ¢, de fato, um precedente? O civil law ¢é
capaz de influir na sua vinculagdo? Quais sdo os efeitos, ou quais deveriam ser, de tal
enquadramento, para fins dogmaticos e praticos, no ordenamento brasileiro? Para tanto,
inicialmente, ¢ preciso elucidar qual € o conceito de precedente, diferenciando-o da simula e
da jurisprudéncia e relacionando-o a interpretagdo e as razdes de decidir, para percebé-lo no

ambito do processo penal.
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Partindo de uma nog¢do mais ampla, ha precedente sempre que hd producdo de
decisdes judiciais (Lucca, 2019, p. 311), mas o inverso ndo ¢ verdadeiro - nem sempre que ha
uma decisao judicial se formard um precedente. Nesse sentido, quando hé similitude entre os
fatos e incidéncia da mesma norma (Galvao, 2022, p. 46), ele se apresenta como “a decisdo
judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz
para o julgamento posterior de casos analogos” (Didier Junior; Braga; Oliveira, 2018, p. 513).
O sentido estrito, logo, apresenta o precedente como sendo a norma extraida da decisdo
(Galvao, 2022, p. 45).

Nos ensinamentos de Cruz e Tucci, todo precedente judicial ¢ composto por duas
partes distintas: “as a) circunstancias de fato que embasam a controvérsia; ¢ b) a tese ou o
principio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento decisério” (Tucci,
2004, p. 12). Outrossim, € preciso que o precedente detenha universabilidade para que possa
servir aos casos similares e evitar decisdes diferentes para casos iguais (Marinoni, 2019, p.
RB-7.11).

Faz-se necessario, ainda, distinguir a decisdo que recai sobre fato daquela que recai
sobre questdao de direito: em que pese o precedente seja constituido por duas partes distintas,
somente a segunda gera os efeitos futuros, j4 que a decisdo sobre fato é sempre Unica
(Marinoni, 2022, RB-2.6). As razdes, portanto, sdo imprescindiveis para sua caracterizagao,
“tornando-o racionalmente aceitavel e aplicdvel aos casos futuros” (Marinoni, 2017),
garantindo maior objetividade, como se vera adiante.

Nao havendo diavidas de que o precedente ¢ sim fonte de Direito (Tucci, 2004, p. 18),
para sua conceituacdo também ¢ importante diferencid-lo da jurisprudéncia e da simula. A
jurisprudéncia ¢ formada pelo conjunto de decisdes uniformes e reiteradas, momento em que
adquire autoridade no ordenamento juridico (Rosito, 2011, p. 81), atingindo for¢a normativa a
depender de sua pluralidade no espaco de tempo (Galvao, 2022, p. 49), fazendo com a
reiteracao lhe seja inerente (Rosito, 2011, p. 77).

Ao contrario da jurisprudéncia, que apenas aponta os sentidos, “os precedentes
fornecem o substrato necessario para a sua aplicacao aos casos futuros” (Rosito, 2011, p. 82),
fazendo com que adquiram for¢a na decisdo unitiria, a partir das questdes que foram
discutidas a luz do caso (Galvao, 2022, p. 49). A preocupacio de Marinoni acerca da confusao

quanto as conceituagdes ¢ assim elucidada e bem se relaciona com a organizagao judiciaria:
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Fiquei preocupado quando constatei que se estava a associar jurisprudéncia com
precedente e, especialmente, quando se pretendeu outorgar status similar, em termos
de forca obrigatoria, as decisdes dos tribunais de apelagdo e as decisdes das
Supremas Cortes (Marinoni, 2019, p. V).

Por outro lado, as simulas, sejam elas persuasivas ou vinculantes, sdo um extrato de
“uma tese juridica vencedora ou do entendimento de algum tribunal, que facilita a
identificacdo da jurisprudéncia dominante daquele 6rgao pelos demais julgadores” (Galvao,
2022, p. 51). Em outras palavras, diferenciam-se dos precedentes, pois ndo sao decisoes
judiciais e seus enunciados refletem um entendimento consolidado, com o objetivo de facilitar
o julgamento dos recursos (Galvao, 2022, p. 246-247). Logo, sdo caminhos diferentes que
buscam solucionar a antiga questao da vinculagdo ao Direito (Mitidiero, 2022, p. V).

Por consequéncia, pode-se sintetizar as fases de formacgao dos precedentes em algumas
etapas: primeiro hd o desenvolvimento do raciocinio decisorio, resolvendo a questdo de
direito; depois, a decisdo ¢ proclamada; por ultimo, o julgador elabora a justificativa e, em
alguns casos, a ratio decidendi (Marinoni, 2017). Todavia, ao nascerem como regra de um
caso, poderdo ou ndo se tornarem a regra para os casos similares (Tucci, 2004, p. 11-12),
analise que, para muitos, depende tdo somente do ordenamento juridico do qual fazem parte,
common law ou civil law.

Isso porque, no common law, os precedentes sempre estiveram vinculados as decisoes,
em razao da sua formagao case fo case, justificando por qual motivo “toda e qualquer decisao
judicial tomada em determinado caso era tratada como precedente” (Mitidiero, 2022, RB-1.3).
Diante disso, seu efeito ¢ vinculante, de observancia obrigatdria pelos 6rgaos jurisdicionais,
que devem adotar a tese na sua fundamentacao (Didier Junior; Braga; Oliveira, 2018, p. 528).
Por sua vez, no civil law - orbita do direito codificado, como no Brasil - o precedente
possuiria efeito persuasivo, ndo obrigando os juizes e os Tribunais.

Todavia, tal analise ¢ muito simplista e esta baseada na falsa percepcdo de que a lei,
por si s, garante a certeza e a seguranga juridica (Marinoni, 2022, RB-1.22). E simplista, a
uma, porque, (a) ¢ clara a influéncia que um sistema exerce sobre o outro, buscando adaptar a
prevaléncia da lei escrita a maior seguranga juridica que ele proporciona, e, a duas, porque (b)
ndo se deve desconsiderar, na compreensdo, a fungdo que ¢ conferida as Cortes Supremas e
que ¢ materializada por meio do precedente. Agora, portanto, analisaremos seus efeitos e sua

vincula¢ao sob essas duas oticas.
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Nos ensinamentos de Danyelle Galvao, a aproximagdo entre os sistemas pode ser
facilmente visualizada a medida em que paises com predominancia da lei escrita, como o
Brasil, recorrem ““a importancia de observancia dos precedentes judiciais para a manutencao
da estabilidade juridica e coeréncia nas decisdes judiciais” (Galvao, 2022, p. 67), e ndo
excluem a possibilidade de precedentes vinculantes. Do mesmo modo, paises
tradicionalmente de common law, a exemplo dos Estados Unidos, admitem a existéncia de
precedentes persuasivos (Galvao, 2022, p. 67).

Na realidade brasileira, principalmente, a influéncia decorre da percepgao de que a lei
¢ insuficiente para garantir a seguranga juridica, justamente por estar sujeita as lacunas e as
diferentes interpretagdes (Marinoni, 2022, RB-1.22) e do reconhecimento de que
jurisprudéncia e precedentes sdo, de fato, fontes de direito. Em suma, a prevaléncia do direito
codificado ndo deve conduzir a iluséria ideia de que a seguranca juridica decorre
exclusivamente da legislagdo (Mitidiero, 2022, RB-2.1) - ¢ o que se percebe, por exemplo, na
propria redacdo do art. 226 do CPP, que trata do reconhecimento de pessoas de forma
insuficiente frente a importancia do tema.

Diante disso, ndo assistem razdo aqueles que defendem a inobservancia dos
precedentes, ao simples argumento de que o Brasil tem raizes romanas (Lucca, 2019, p. 311).
Evidentemente, a sua for¢a ndo atinge tal magnitude, mas mantém sua finalidade e
imprescindibilidade: “a manutencdo de uma ordem juridica estavel e previsivel, com a
diminui¢do do fator surpresa decorrente da mudanga abrupta dos posicionamentos dos
tribunais” (Galvao, 2022, p. 29), principalmente quando compreendidos verticalmente.

E importante destacar que ndo se defende um rebaixamento da lei, até porque, no
ambito penal, a certeza de Direito recai sobre a legislacao (Galvao, 2022, p. 70), desde que as
davidas interpretativas sejam sanadas pelas Supremas Cortes - como ocorreu no HC n°
598.886-SC. O foco, entdo, ¢ a organizacio judiciaria, ou seja, a posi¢do hierdrquica e a
funcdo que ¢ conferida aos 6rgdos do Judicidrio (Galvao, 2022, p. 64-65), momento em que
devemos relembrar a compreensdo do STJ e do STF enquanto Cortes Supremas (Galvao,
2022, p. 70 e 124), tratadas anteriormente.

Agora, entdo, os efeitos do Habeas Corpus serdo observados a partir do segundo
aspecto: as Cortes Supremas enquanto Cortes de Precedentes. Partindo da nogdo de que ao
STJ incumbem as fungdes constitucional e de vértice, decorrentes da posi¢do que ocupa,
defende-se a posicdo de Marinoni: “os acordaos do Superior Tribunal de Justica sdo

precedentes obrigatorios por exprimirem o significado da lei e, nessa dimensao, inserirem-se
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na ordem juridica vinculante” (Marinoni, 2019, p. V) a ser observada pelas instancias
inferiores.

Nesse sentido, além dos precedentes persuasivos que sao naturalmente associados ao
civil law, a existéncia de precedentes com eficacia vinculante se sobressai quando oriundos
das instancias hierarquicamente superiores, como o STJ (Tucci, 2004, p. 23) - os
denominados precedentes verticais. Diferenciam-se, portanto, dos precedentes horizontais,
menos influentes, pois estes sao aplicados no mesmo nivel hierarquico (Galvao, 2022, p. 70).
Foi o que se percebeu quando o Superior Tribunal de Justica alterou seu entendimento
Jjurisprudencial sobre o art. 226 do CPP enquanto recomendagdo legal - um conjunto de
pronunciados, de modo constante e reiterado no espago de tempo - para a formagdo de um
precedente, ou seja, de uma norma extraida da decisdo, que deve guiar os casos futuros.

Mesmo assim, alguns expdem argumentos contrarios a forga obrigatoria dos
precedentes, que sdo bem sintetizados e criticados por Marinoni, em cinco frentes. A primeira
seria a ideia de que (i) precedentes impedem o desenvolvimento do direito, ou melhor, “o
desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia, tornando o direito imobilizado apesar do
transcorrer do tempo” (Marinoni, 2022, p. RB-2.32), baseada na impossibilidade de alteragao,
apos sua fixacdo. Ademais, (ii) apresentariam um empecilho a isonomia, pois situagdes
diferentes seriam tratadas sob a mesma 6tica (Marinoni, 2022, p. RB-2.33).

Hé4 os que argumentam que sua vinculagdo (iii) viola o principio da separagao de
poderes, uma vez que, dada a importancia conferida a lei, no civil law, o precedente que
pretende ter eficacia obrigatoria sobre todo o Judicidrio interfere no Poder Legislativo
(Marinoni, 2022, p. RB-2.34). Outrossim, apresentaria um atentado a (iv) independéncia dos
juizes (Marinoni, 2022, p. RB-2.35) e, até mesmo a (v) garantia de acesso a justica (Marinoni,
2022, p. RB-2.37).

No entanto, enquanto tais argumentos continuam sendo a fundamentagdo utilizada
pelos Tribunais para afastar os precedentes como um todo, inclusive o Habeas Corpus n°
598.886-SC, impede-se “a garantia da igualdade como pilar de sustentacao” (Galvao, 2022, p.
60), principalmente no tocante ao direito penal e processual penal, em que a liberdade do
individuo ¢ posta em xeque. Diante disso, ndo ha falar em imobiliza¢ao do direito, pois sequer
no common law fala-se na sua imutabilidade - no Brasil, mais ainda, o desenvolvimento da
doutrina ¢ sim capaz de orientar a revogagdo do precedente, pela Corte, quando necessario

(Marinoni, 2019, RB-8.5).
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Do mesmo modo, ndo assistem razao aqueles que alegam que sua adog¢do impossibilita
tratar diferentemente casos desiguais. Pelo contrario, os precedentes estdo inseridos nos
sistemas que valorizam a isonomia (Glezer, 2017, p. 03), pois ¢ inerente a sua logica a
consideragao das particularidades do caso, racionalmente, a partir da ratio decidendi, pois nao
se busca o reconhecimento irrefletido e adaptavel a qualquer situacdo (Marinoni, 2022, p.
RB-2.33).

Outrossim, ndo ha violagdo a separacdo de poderes, a independéncia dos juizes ou ao
acesso a justica quando se compreende que a adequada interpretacdo € estabelecida a partir da
cooperagdo entre Legislativo e Judiciario e que “o cargo de juiz ndo existe para que aquele
que o ocupa possa proferir a sua decisdo, mas para que possa colaborar com a prestagdo

jurisdicional” (Marinoni, 2022, p. RB-2.35). Ainda nas palavras de Marinoni:

E preciso ndo confundir independéncia dos juizes com auséncia de unidade, sob
pena de, ao invés de se ter um sistema que racional e isonomicamente distribui
justica, ter-se algo que, mais do que falhar aos fins a que se destina, beira a um
manicdmio, onde vozes irremediavelmente contrastantes, de forma ilogica e
improducente, digladiam-se (Marinoni, 2022, p. RB-2.35).

Nada obstante, ndo se pode tratar da obrigatoriedade de se observar os precedentes
sem compreender que o STJ, além de Corte Suprema e Corte de Precedentes, como visto, ¢
Corte de Interpretagdo. Nessa toada, a fungdo interpretativa, as razdes de decidir e as técnicas
de interpretacdo sdo cruciais para seu cardter vinculante, inclusive no ambito do processo
penal, no qual a exigéncia de motivagdo vem expressamente prevista no art. 315 do CPP,

objeto do préximo topico.

2.2.3 Ratio decidendi e técnicas de interpretacio do precedente a luz do HC n°

598.886-SC

A tarefa de interpretacao atribuida ao Superior Tribunal de Justica a partir da teoria
logico-argumentativa antes elucidada nada mais € que a extragdo da norma do texto,
justificadamente, de modo universalizdvel e com coeréncia, pelo intérprete, conferindo
sentido a legislag@o infraconstitucional federal (Marinoni, 2017). Nao ¢ tarefa simples e parte
da nog¢ao de que o texto ndo possui um significado pré-determinado, pois interpretar ¢ preciso,

dada a equivocidade dos textos e a vagueza das normas (Mitidiero, 2022, p. RB-1.5).
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Fundamentar e motivar, por sua vez, ¢ “demonstrar a racionalidade da decisdo e,
assim, a decisdo adequada” (Marinoni, 2019, p. RB-7.9), ndo se confundindo com as razdes
de decidir, apesar de nela se encontrar (Galvao, 2022, p. 77). Isso porque, a ratio decidendi “¢
o fundamento determinante da solu¢ao da questao de direito ou do sentido atribuido ao texto
legal” (Marinoni, 2017), ou seja, uma parte da fundamentacdo e ndo o seu resumo (Glezer,
2017, p. 04). Como veremos, apesar de ndo se tratarem de sindnimos, possuem ligagdo direta,
haja vista que ¢ a motivacdo que possibilita a extragdo das razdes explicitadas pelo julgador
no caso sub judice (Galvao, 2022, p. 73-74) e, consequentemente, da parte vinculante do
precedente.

O dever de fundamentacao das decisdes esta previsto na Constituicdo Federal, no art.
93, inciso IX, no Codigo de Processo Civil, no art. 489, §1° e, recentemente, no Cdodigo de
Processo Penal, apos a alteragao e inclusao do §2° ao art. 315, pela Lei n° 13.964/19 (Pacote
Anticrime). Inicialmente, a materializacdo daquilo que ja estava previsto na Constituicao
Federal se deu no ambito do CPC de 2015, ao listar as hipdteses em que as decisdes sao
consideradas genéricas, nao atendendo aos parametros de qualidade ou nao cotejando o caso
com o dispositivo legal ou com a jurisprudéncia alegada pela parte (Galvao, 2022, p. 83).

Em que pese a Constituigdo ja tratasse a questdo e, portanto, sujeitasse as decisdes
proferidas no ambito criminal ao igual dever de motivagdo, inexistia dispositivo legal no
Cddigo de Processo Penal. Diante disso, questionou-se a aplicacao subsidiaria e supletiva do
CPC, alcancando posi¢dao favoravel, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia (Galvao,
2022, p. 84).

Nada obstante, a discussdo ndo perdurou longos anos, tendo em vista que em 2019 foi
alterada a redagdo do art. 315, caput, do CPP, e incluido o §2° ao dispositivo, que elencou as
seis hipoteses em que “nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acorddo” (Brasil, 1941). Dentre elas, pode-se citar a simples
indicagdo ou reproducdo de ato normativo, sem relaciona-lo com a causa (inciso I), a
utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados (inciso II), a invocacdo de motivos que
poderiam justificar qualquer outra decisdo (inciso III) € o0 ndo enfrentamento dos argumentos
trazidos e que influenciaram na conclusdo tomada (inciso IV).

Ademais, merece destaque a mengdo a precedentes ou enunciados de sumula sem
identificar os fundamentos determinantes e como eles se relacionam com o caso (inciso V) e,
por fim, deixar de seguir precedente, jurisprudéncia ou enunciado de simula invocado pela

parte, sem demonstrar que ha distingdo ou superagao do entendimento (inciso VI).
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O legislador, com isso, trouxe para o processo penal a necessidade de observancia dos
precedentes, que mesmo ja inserida no sistema judiciario brasileiro - pela propria influéncia
do common law e pela organizagdo judicidria - era e ainda € pouco tratada. Nesse sentido, a
vinculacdo dos precedentes ¢ facilmente visualizada nos incisos V e VI supra, que tratam dos
fundamentos determinantes e das técnicas de interpretacdo da distincdo e da superagdo,
referindo-se, portanto, a ratio decidendi.

Conforme visto, enquanto a interpretacao confere o sentido, a fundamentagao carrega
a racionalidade, e esta, ao mostrar-se determinante para o caso em julgamento, ¢ denominada
ratio decidendi. As razdes de decidir representam a parte do precedente que pode ter efeito
vinculante (Galvao, 2022, p. 78), pois “trata-se de uma vinculagdo argumentativa, do
reconhecimento de que um juiz ou tribunal devem prestar contas ao fundamento de um
precedente relevante quando for decidir sobre assunto correlato” e nao de uma vinculagao em
termos processuais (Glezer, 2017, p. 10).

Consequentemente, ratio nao ¢ um fundamento especifico (Marinoni, 2017) e sua
identificacdo, dentro da fundamentacdo, dependera do seu uso (Glezer, 2017, p. 06),
diferenciando-se do restante, que serd obiter dictum, ou seja, uma argumentacao prescindivel
para o deslinde do caso. Diante disso, acertadamente expds MacCormick que a compreensao
das razoes de decidir sdo fundamentais para a compreensdo do precedente (MacCormick,
2005).

Percebe-se que, mesmo quando elaborada mediante boa técnica legislativa, a lei
demandara interpretacdo (Galvao, 2022, p. 61), sendo necessaria uma maior argumentacao
sempre que se estiver diante de legislagcdo insuficiente. No julgamento do Habeas Corpus n°
598.886-SC, portanto, o Superior Tribunal de Justi¢a, ao interpretar o art. 226 do CPP a luz do
caso do paciente Vanio, extraiu a norma do texto, conferindo-lhe sentido diante de sua
insuficiéncia, mediante as razdes apropriadas, em uma fundamentagdo racional,
multidisciplinar e justificada, que englobou desde o estudo dos meios de prova, da falibilidade
da memoria humana, até a problematica do procedimento na fase investigativa.

Os elementos multidisciplinares trazidos pelo Ministro Relator, contudo, ndo sao os
fundamentos determinantes, pois integram a fundamentacido enquanto obiter dictum. A ratio
decidendi, logo, encontra-se na declaragdo da nulidade do reconhecimento de pessoas
realizado em contrariedade ao que dispde o art. 226, ndo servindo como prova valida a
condenacao, ainda que confirmado em juizo - possuindo autoridade vinculante, por todas as

razdes ja anteriormente expostas.
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Inclusive, a abertura do debate, “seja individualmente, por meio dos terceiros
interessados atingidos pelo precedente judicial, ou coletivamente, por meio dos amici curiae
ou em audiéncia publicas” (Galvao, 2022, p. 126), relaciona-se com o contraditorio e
possibilita o aprimoramento da decisdo e a pluralizacdo da decisdo (Galvao, 2022, p. 127),
também contribuindo para sua vinculagdo. No julgamento do Habeas, o Innocence Project
Brasil e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa peticionaram requerendo a habilitagdo no
feito na qualidade de amicus curiae, transportando, assim, “para o ambiente decisorio judicial
as mesmas tensoes e conflitos que permeiam o ambiente administrativo e legislativo” (Bueno,
2017 apud Galvao, 2022).

Todavia, como ja salientado, o reconhecimento do precedente ndo se confunde com
sua aplicagdo irrestrita: a propria nogao de ratio decidendi barra a “deferéncia cega e rigida ao
passado” (Glezer, 2017, p. 11), uma vez que precedentes podem ser (i) aplicados, (ii)
superados ou (iii) distinguidos, configurando técnicas de interpretacdo que vem destacadas
no proprio art. 315, §2°, incisos V e VI, do CPP.

A aplicagdo, com isso, nada mais ¢ que a compreensao de que, no caso sob
julgamento, o elemento normativo extraido de uma decisdo judicial anterior deve servir como
diretriz para o caso presente, tendo em vista a similitude dos fatos e a incidéncia da mesma
norma. Para tanto, a teor do art. 315, §2°, inc. V, do CPP, ¢ a fundamentagao que proporciona
a identificacdo dos fundamentos determinantes e seu ajustamento ao caso, considerando
como nao fundamentada a decisdo que se limitar a invocar precedente ou enunciado de
simula. Novamente, a imprescindibilidade da fundamentagdo ¢ elucidada e visa evitar que o
precedente seja a razdo de decidir sem qualquer anélise do caso.

E preciso ter em vista, ademais, que o carater universalizante dos precedentes nio
impde tratamento igual a casos distintos. O distinguishing, entdo, mantém intacto o
precedente e nada interfere em sua estabilidade - pelo contrario, vai a seu favor (Marinoni,
2019, p. RB-9.2), pois consiste em “demonstrar que a ratio de um precedente ndo se aplica ao
caso em aprego” (Duxbury, 2008, p. 113). Por consequéncia, permite que continue sendo
observado nos demais casos (Glezer, 2017, p. 11).

O oposto ocorre quando ha o “enfrentamento de um precedente bem estabelecido sob
o argumento de que ele perdeu seu fundamento normativo” (Glezer, 2017, p. 12), técnica de
interpretagdo denominada superacao ou overruling. Nesse caso, portanto, a fundamentagado ¢
determinante para demonstrar que o precedente que antes vinculava, nao obrigard os casos

futuros, o que ndo se confunde com a simples discordancia (Glezer, 2017, p. 12). No acertado
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entendimento de Marinoni, se incumbe as Cortes Supremas a formulacdo dos precedentes
verticais, somente a elas cabe sua revogacao (Marinoni, 2019, p. RB-7.10).

A importancia das técnicas de interpretacao ¢ tamanha, que além da aplicagdo (inciso
V), o distinguishing e o overruling também constam no Cédigo de Processo Penal. E o que
determina o art. 315, §2°, inc. VI, do CPP, ao dispor que ndo se considera fundamentada a
decisdo judicial que “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento” (Brasil, 1941). Para Danyelle Galvao, tal obrigatoriedade s6 se
aplica aos precedentes vinculantes - que, conforme defendido, ¢ o caso do HC n° 598.886-SC
- mas ndo afasta, no caso dos persuasivos, o Onus argumentativo que recai sobre o magistrado
em toda e qualquer decisao (Galvao, 2022, p. 96).

Por conseguinte, concebendo o STJ enquanto Corte Suprema, Corte de Precedentes e
de Interpretacdo, a luz do Habeas Corpus em foco e de sua vinculacdo, o simples afastamento
do precedente, sem que haja distingdo ou superacdo do entendimento, ¢ “falta grave em
relagdo ao dever judicial de fidelidade ao Direito. Em duas palavras: deve ser visto como uma
evidente arbitrariedade”, pois ndo somente viola o direito do acusado ao julgamento conforme
a lei, como retira do Superior Tribunal de Justi¢a a sua razdo de ser (Mitidiero, 2017).

De qualquer forma, ainda que esta pesquisa tenha enfoque sobre os efeitos do Habeas,
defende-se que o procedimento, ao estar expressamente previsto no Codigo de Processo
Penal, ja exige observancia, pois o legislador ndo recomenda, ele determina. Logo, o carater
obrigatdrio do precedente, ao concluir que o reconhecimento de pessoas falho € nulo, apenas

ratifica algo que ja estava assentado, apesar de negado pela maioria.
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3 AS DECISOES JUDICIAIS

Conforme visto, o STJ atentou-se a visao retrospectiva e prospectiva que paira sobre o
Habeas Corpus n° 598.886-SC e determinou a ciéncia das conclusdes firmadas aos
Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados para que seja observada a obrigatoriedade do
art. 226 do CPP aos casos em tramite. Cumpre analisar, portanto, se isso vem ocorrendo no
Estado do Rio Grande do Sul, a partir de uma andlise quantitativa, cujos critérios serao
explicitados abaixo, a fim de elucidar se o precedente vem sendo reconhecido (3.1.1) ou
afastado (3.1.2) pelas Camaras Criminais do TJ/RS e quais sdo os impactos diretos que

recaem sobre o principio da segurancga juridica (3.1.3).

3.1 ANALISE QUANTITATIVA - 5%, 6*, 7* E 8¢ CAMARAS CRIMINAIS DO TJ/RS

A igualdade perante as decisOes judiciais, enquanto garantia da seguranca juridica,
necessaria para a manutengdo de um Estado de Direito, também deve ser o foco dos
processualistas, que frequentemente preocupam-se “com a igualdade no processo e com a
igualdade de técnicas processuais a disposi¢ao dos jurisdicionados, mas deixam passar ao
largo a igualdade diante do produto da atividade jurisdicional” (Marinoni, 2019, p. RB-11.2).
Além disso, as mazelas e as falhas que se perpetuam no reconhecimento de pessoas ja foram
alvo de inumeras pesquisas doutrinarias (Machado; Barrili, 2019), possibilitando um
aprofundamento critico, multidisciplinar e que solidifica a temadtica, sendo, portanto,
imprescindivel.

Percebe-se, contudo, que ha uma segunda face da moeda, nem sempre visualizada: a
propor¢ao com a qual o reconhecimento ¢ tratado - seja nos manuais, na academia ou na
midia - conduz a equivocada no¢do de que a questdo estd solucionada, ou até mesmo
ultrapassada e cansativa. Do que adianta, todavia, a vasta e elaborada doutrina, sem que se
proceda a andlise de sua aplicagdo, pelos Tribunais?

Nesse sentido, os efeitos do Habeas Corpus n° 598.886-SC serdo analisados a luz da
interpretagdo conferida pelas 5%, 6%, 7* e 8" Camaras Criminais do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, competentes para julgamento das matérias relativas aos crimes contra o
patrimonio (TJ/RS, art. 29, 111, “b”, p. 28), dentre os quais se enquadra o delito de roubo, foco
da pesquisa, em apelacdes criminais julgadas entre 28 de outubro de 2020 e 20 de setembro de

2022. O recorte temporal, com isso, utiliza como base a data subsequente a publicagdo do
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Habeas, visualizado até a data de inicio da pesquisa. A escolha do TJ/RS, outrossim, da-se em
virtude da localizagdo do Estado da pesquisadora.

No tocante a delimitacdo restrita ao crime de roubo (art. 157 do CP), a escolha ndo ¢
a0 acaso: primeiramente, os crimes patrimoniais sao predominantes no Estado, em analise
comparativa com demais delitos. Apontam os indicadores criminais oriundos da Secretaria de
Seguranga Publica do Rio Grande do Sul que, entre outubro de 2020 e setembro de 2022 -
periodo em anélise - as ocorréncias envolvendo crimes contra o patrimonio, especificamente
roubo, furto e estelionato, somaram incriveis 525.959 registros. Os dados contrastam de forma
significativa com os demais registros apurados, quais sejam, os delitos envolvendo
entorpecentes (art. 33 e art. 28, ambos da Lei n° 11.343/06) e até mesmo com os relacionados

as armas e munigoes, conforme ilustrado abaixo.

Figura 1 - Registros de Boletins de Ocorréncia categorizados, de out/2020 a set/2022, no Rio Grande do Sul
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Fonte: SSP/RS (2020, 2021 e 2022), categorizados pela autora

Ademais, sendo o reconhecimento o meio de prova que, a priori, requer algum contato
entre vitima e autor, a delimitagdo ao crime de roubo mostra-se mais certeira. O segundo
critério, portanto, considerou a violéncia ou grave ameaca, elemento constitutivo do tipo penal
descrito, como um facilitador para que seja o autor visualizado, possibilitando a aplicagdao do
procedimento previsto no art. 226 do CPP, diferentemente do que se vislumbra nos crimes em

que a agdo ¢ sorrateira e se mantém distante da vitima.
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Por fim, ndo se pode desconsiderar que o Habeas Corpus versa sobre a imputagao dos
pacientes como incursos nas sang¢des do art. 157, §2°, inciso 11, do CP (roubo majorado pelo
concurso de pessoas). Nesse sentido, a fim de evitar grandes variaveis nos resultados obtidos,
os efeitos do precedente sdo percebidos através de sua aplicacdo ou de seu afastamento em
casos que versem sobre o mesmo delito.

Para a selecdo dos julgados, que sdo disponibilizados ao publico através do site do
Tribunal de Justica do RS, foi utilizada a area de “Pesquisa de Jurisprudéncia” para filtrar as
ementas, limitadas ao delito de roubo, nas formas simples e impropria (art. 157, caput e §1°),
majoradas (art. 157, §§2° 2°-A e 2°-B) e qualificadas (art. 157, §3°), tendo sido alcangados
431 processos. Para tanto, dos resultados obtidos, foram desconsiderados outras classes
processuais, tendo em vista que o foco ¢ a fundamentagao de mérito utilizada; julgados que
envolvam a pratica de crimes diversos; € casos em que a questao nao tenha sido suscitada pela
defesa.

Ap6s a referida filtragem, foram obtidos 226 resultados, sendo estes 45 da 5* Camara,
46 da 6* Camara, 35 da 7* Camara e 100 da 8 Camara. Com isso, considerou-se como
reconhecido o precedente quando o colegiado compreendeu seu conteido e tratou o
procedimento como necessario para a validade da prova, ainda que nao haja expressa mengao
ao Habeas Corpus ¢ que a condenacgdo tenha sido mantida com base em prova de autoria
delitiva diversa. Por sua vez, o precedente foi afastado quando a fundamentagdo utilizada
tratou o art. 226 do CPP como recomendacao legal ou conferiu interpretagdo dissonante ao
Habeas, ainda que tenha sido o recorrente absolvido. Outrossim, ndo houve diferenciacao
quanto ao modo pelo qual a questdo foi trazida nas razdes de apelacdo, se em forma de
preliminar ou no mérito.

Destaca-se que houve grande prevaléncia do delito na forma majorada, que significou
178 dos 226 resultados, principalmente no tocante as causas de aumento de concurso de
pessoas (art. 157, §2°, II) e de emprego de arma de fogo ou de arma branca (art. 157, §2°, VII
e §2°-A, I). Recorda-se, ademais, que a Lei n® 13.654/2018 alterou disposicdes sobre o crime
em questdo, revogando o inciso I, que tratava da utilizagao de arma, no sentido amplo. Tendo
em vista que, dentre os acérddos analisados, parte foi contemplada pelas alteragdes e parte
ndo, considerou-se a utilizagdo de arma englobando tanto a arma de fogo quanto a arma

branca.
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Figuras 2 e 3 - O delito de roubo, nas diferentes formas, dentre os resultados analisados
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Fonte: TJ/RS, categorizados pela autora (2023)

Conforme serd melhor explicitado, ndo s6 houve clara dissonincia quanto aos efeitos
do precedente, cuja interpretagdo preponderante foi pelo afastamento, mas a dissonancia foi
operada de forma divergente entre as Camaras Criminais competentes e, até mesmo, entre
acordios de mesma relatoria. Isso porque, dentre as 226 decisdes colegiadas em questdo,
30,9% reconheceram o Habeas Corpus como precedente a ser observado, enquanto 69,91%
afastaram sua incidéncia, sob diversos argumentos, colocando sob ameaga ndo somente o
Estado de Direito, pois ha uma “pluralidade de direitos regulando casos iguais” (Marinoni,
2019, RB-5), mas as fungdes constitucional e de vértice, conferidas pela Constituigao Federal

ao STJ (Marinoni, 2019, RB-10.4).
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3.1.1 O reconhecimento do precedente

Reconhecer que o julgamento em consonancia com a lei e com os precedentes
judiciais ndo vai de encontro a independéncia judicial (Galvao, 2022, p. 55), € o primeiro
passo para que a liberdade que ¢ conferida ao juiz ndo se torne argumento e fundamento
juridico para a arbitrariedade, pois tal independéncia “nada tem a ver com falta de
compromisso com o sistema de que faz parte” (Marinoni, 2019, p. RB-5.3).

Nesse sentido, em que pese os dados obtidos na presente pesquisa sejam preocupantes
e com consequéncias imensuraveis, ¢ perceptivel que o HC n° 598.886-SC ndo passou
despercebido na comunidade juridica, trazendo a tona, novamente, um dispositivo legal que
por tempos sequer foi assim visualizado - isso, contudo, ndo faz do STJ uma Corte de
Controle, mas reforca sua natureza enquanto Corte de Interpretacao.

Por conseguinte, ainda que em minoria, os efeitos positivos do Habeas foram
perceptiveis em 68 dos 226 acordaos (30,9%), dentre os quais houve uma prevaléncia da 7*
Céamara Criminal do TJ/RS, que reconheceu o precedente em 65,71% dos casos - 23 dentre os
35 julgados - sendo, portanto, a Unica a apresentar tal entendimento como preponderante. A 8*
Camara, ainda que tenha sido a segunda a reconhecé-lo em maior nimero, apresenta baixa

porcentagem (32%), ou seja, 32 dentre os 100 casos.

Figura 4 - Camaras Criminais do TJ/RS em que o reconhecimento do Habeas foi visualizado em maior numero

7* Camara Criminal 8" Camara Criminal

[ Precedente reconhecido
B Precedente afastado

Fonte: TJ/RS, categorizados pela autora (2023)
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Nota-se que preponderante nada se assemelha a unidade: ainda que o posicionamento,
certeiro, predomine na 7* Camara, ela ndo foge a problematica vislumbrada nas demais, qual
seja, a alternancia de percepcao (i) a depender da composi¢ao do colegiado e (ii) no decorrer
do tempo.

Diante disso, mesmo quando aplicado o conteudo do precedente ao caso sub iudice,
considerando como fragil e insuficiente para a condenagdo o reconhecimento pessoal e/ou
fotografico produzido, o colegiado, de inicio, evitou mencionar expressamente o Habeas
Corpus e declarar a nulidade da prova. No julgamento da apelagdo criminal n° 70084503200,
pela 8* Camara Criminal, por exemplo, foi dado provimento ao recurso defensivo, absolvendo
o recorrente da imputacdo de roubo majorado, ao fundamento de que tdo somente o
reconhecimento fotografico, realizado na fase investigativa, importa no quadro de
insuficiéncia probatoria (TJ/RS, 2020d). O caso, julgado em 28 de outubro de 2020, foi o
primeiro dentre os analisados a aplicar o contetido do Habeas, indiretamente.

Percebe-se, com isso, que a conclusdo a que chegou o colegiado foi a mesma
alcancada pelo STJ, a absolvi¢do. Entretanto, “ndo basta mais saber apenas a sua conclusao,
sendo imprescindivel conhecer as razdes que justificam o seu raciocinio decisério e a sua
escolha interpretativa” (Marinoni, 2017). Em fun¢do disso, as razdes indicam se a decisdo
judicial € correta, ou seja, se quando submetida a universalizagdo, a mesma decisdo seria
tomada sob qualquer visao objetiva do tema (MacCormick, 2005).

Foi somente na data de 08 de julho de 2021 que o Tribunal de Justica do Estado
aplicou o precedente diretamente. A possibilidade de condicionamento das vitimas, que
receberam informacdes externas sobre o autor do roubo antes de procederem ao
reconhecimento, aliado a incompatibilidade das caracteristicas fisicas e ao fato dos agentes
estarem utilizando mascaras, foram circunstancias interpretadas pela 6 Camara Criminal, a

luz do Habeas, para absolver o recorrente (apelagdo n° 50118903120208210019):

A exemplo do que ocorre na cadeia de custddia, que se destina, na forma do art.
158-A, do CPP, a assegurar a integridade de vestigios como elementos de prova, o
reconhecimento também deve se revestir de integridade e consequéncia concatenada
de atos, de modo a preservar a sua lisura ¢ idoneidade, evitando condicionamentos,
mesmo que totalmente involuntario. Até porque, no mais das vezes, o
reconhecimento consiste no principal elemento probatorio.

Exatamente por essa razio, recentemente a 6° Turma do STJ, no julgamento do
HC 598.886, fixou critérios mais rigidos quanto a observéncia do art. 226 do
CPP, para o proposito de evitar erros judicidrios oriundos de reconhecimentos
equivocados (TJ/RS, 2021a). [Grifo meu]
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Evidentemente, o reconhecimento do precedente e sua aplicabilidade aos casos nao se
deu por unanimidade, dentro das composi¢cdes das Camaras, fazendo com que o voto
divergente - “um meio para o julgador ressalvar a sua posicao pessoal diante do entendimento
da maioria” (Marinoni, 2017) - se fizesse presente, o que ¢ esperado.

No entanto, o primeiro problema constatado e que acentua ainda mais a inseguranca
juridica, é que, em alguns casos, o reconhecimento do precedente so6 foi possivel a depender
da composi¢ao da Camara no julgamento: dentre as decisdes analisadas, o Des. José Ricardo
Coutinho Silva, integrante da 6* Camara Criminal, afastou o precedente em 17 das 19
apelagdes sob sua relatoria. Com isso, o Habeas somente foi reconhecido em duas
oportunidades, nas apelagdes n°s 50660725520198210001 (TJ/RS, 2022a) e
50161247620218210001 (TJ/RS, 2022b), quando o Juiz Paulo Augusto Oliveira Irion e o
Des. Joao Batista Marques Tovo integraram o julgamento, divergindo do entendimento do

Relator, nos seguintes termos:

Ademais, entendo ser invidvel a apuracdo da autoria exclusivamente pelo
reconhecimento feito em violagdo ao disposto no art. 226 do Codigo de Processo
Penal, em razdo de sua nulidade, nos termos da novel decisdo do Superior Tribunal
de Justiga quando do julgamento do Habeas Corpus n® 598.886 (TJ/RS, 2022a).
[Grifo meu]

Mas se a Corte ndo se destina ao controle das decisdes oriundas das instancias
inferiores, como saber se os magistrados t€ém decidido corretamente? Como vimos, enquanto
o legislador determina, o STJ define o sentido do direito federal (Marinoni, 2019, p. RB 6.1),
cabendo aos Tribunais ndo a func¢do de criar o direito, mas de apelar ao direito, pois “ao ditar
a sentenga, o juiz ndo o faz como se fosse legislador ou uma instancia autbnoma, mas como
um sujeito que participa em uma atividade cuja forga e alcance lhe excedem” (Schmitt, 2012,
p. 140, tradugao livre).

Por conseguinte, o critério de correcio das decisdes exige um afastamento do
magistrado de fatores pessoais, pois qualquer premissa adotada para um caso especifico assim
deve ser, também, para todos aqueles com as mesmas caracteristicas e circunstancias (Pessoa,
2013, p. 111). No entendimento de Danilo Knijnik, “¢ insuficiente que o resultado do
convencimento judicial seja possivel e que o julgador o repute devido” (Knijnik, 2007, p. 33),
pois a decisdo judicial ¢ correta se assim tivesse sido decidido por outro juiz (Schmitt, 2012),
sendo este o critério de correcdo, garantindo a seguranca, a previsibilidade e orientando a

praxis judicial, através de cinco mecanismos.
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Partindo-se da nogdo de que decisdo correta ¢ aquela que teria sido tomada por outro
magistrado, o (i) duplo grau de jurisdicdo nada mais ¢ que a demanda pela decisdo de outro
juiz (Barzotto, 2023), na intencao de alcancgar objetividade e negar subjetivismos (Schmitt,
2012, p. 105). A (i1) colegialidade, por sua vez, pode ser sintetizada como a multiplicacdo da
decisdo de outro juiz, pois “o sentido do principio colegial ¢ indicar que uma decisdo, cujos
fundamentos sdo examinados por varios juizes, t€m maior probabilidade de ser previsivel e
calculavel” (Schmitt, 2012, p. 104, trad. livre).

O (iii) precedente, outro mecanismo, ¢ a referéncia a decisao de outro juiz, adquirindo
forca na medida em que possui capacidade de determinar o direito (Schmitt, 2012, p. 145),
enquanto a (iv) fundamentacdo “visa a ser confirmada na decisdo de outro juiz” (Barzotto,
2023), devendo ser mais completa sempre que for mais dificil determinar como teria decidido
outro magistrado (Schmitt, 2012, p. 122). Por fim, a (v) legalidade, ou seja, a subsuncgao a lei,
¢ “o modo mais direto de aferir qual seria a decisdo de outro juiz” (Barzotto, 2023) - o que
ndo ocorreu em 69,91% dos resultados aqui analisados, que ndo somente negaram a
subsungao ao que dispde o Codigo de Processo Penal, como negaram o precedente.

Feitas tais consideragdes, tem-se que a decisao judicial correta ¢ aquela que reconhece
Habeas Corpus n° 598.886-SC como precedente a ser adotado, sendo, portanto, incorreta
aquela que nega sua aplicacdo. Merece atencdo o fato de que reconhecer o precedente ndo
significa dizer que deve o réu ser absolvido: se casos com circunstancias e caracteristicas
iguais devem ser julgados do mesmo modo, aqueles com circunstancias e caracteristicas
diferentes importam em conclusdes distintas. Em suma, o reconhecimento do precedente, ao
contrario do que pensam alguns, ndo conduz a improcedéncia da dentincia, mas a tomada da
decisdo judicial correta, concluindo-se seja pela absolvicao, seja pela condenagao.

E o que se percebe no julgamento da apelagdo n° 50179937920188210001, pela 5
Céamara Criminal, em 09 de maio de 2022. Realizado o reconhecimento fotografico do réu
apos prévia descricdo da vitima, com a apresentagdo de quatro imagens e, também, o
reconhecimento pessoal, mediante compara¢cdo com individuos semelhantes, o procedimento
foi ratificado em juizo e corroborado por demais provas nos autos (TJ/RS, 2022c).
Consequentemente, observado o que dispde o Codigo de Processo Penal e reconhecida a
interpretacao conferida pelo STJ, a condenagdo do apelante foi mantida, elucidando que a
corre¢ao da decisdo se deu ndo somente através da colegialidade, mas também da legalidade e

do precedente.
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Desse mesmo modo, na data de 03 de fevereiro de 2022, a 7* Camara Criminal
manteve a condenacdo do réu denunciado por tentativa de roubo majorado (apelagdo n°
50017874320188210048), tendo em vista que o reconhecimento por foto ocorreu mediante a
apresentacdo de diversas imagens e que, pessoalmente, houve a comparagdo com individuos
semelhantes, também em juizo. Para tanto, destacou o Habeas, ao afirmar que o
procedimento, para ser prova autonoma e valida, "deve seguir os ditames do art. 226 do CPP,
que nao constituem mera recomendacao de procedimento” (TJ/RS, 2022d), que, no caso,
foram observados e indicaram a autoria do crime.

Conforme salienta Marinoni, “ndo basta saber se a decisdo é favoravel ou contraria ao
recorrente, mas € preciso compreender [...] as razdes que levaram a Corte a decidir a favor ou
contra o recorrente, escolhendo uma interpretacio em detrimento de outra ou de outras”
(Marinoni, 2017), percebendo-se a imprescindibilidade de se atentar as razdes de decidir.
Nesse sentido, a ratio decidendi de uma decisdo judicial, como j& destacado, ¢ a por¢ao
vinculante do precedente (Glezer, 2017, p. 10).

Diante disso, a argumentacao faz-se presente ndo somente quando o Tribunal altera
seu anterior posicionamento para se amoldar ao recente, mas também quando alterna
sistematicamente seu entendimento, a depender do caso, de modo que melhor favoreca a
conclusdo a que pretende chegar. Na primeira hipotese, a argumentagdo ¢ utilizada para que
sua decisdo corresponda a praxis judicial, a nova interpretagdo conferida pela Corte Suprema
e as mudancas sociais, sendo possivel e desejavel que assim ocorra.

Tendo como exemplo, cita-se a fundamentagado utilizada pelo Juiz Alexandre Kreutz,
enquanto Relator nos julgamentos das apelagdes abaixo mencionadas (TJ/RS, 2021b, 2021c,
2021d e 2022e), pela 7* Camara Criminal do TJ/RS, tendo em vista que, com o transcurso do
tempo e progressivamente, foi alterando seu entendimento acerca do carater recomendatério
do art. 226, mencionando a discussdo jurisprudencial sobre a tematica, até¢ amoldar-se ao

posicionamento do STJ.
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Figura 5 - a alteragdo do posicionamento, com o decurso do tempo
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Fonte:TJ/RS, categorizados pela autora (2023)

A segunda problematica, portanto, ndo ¢ a alteracdo do posicionamento, mas sua

alternancia com o decurso do tempo. Por conseguinte, se ha 6nus argumentativo a quem nao

aplica determinado precedente, a argumentacdo acaba sendo utilizada para reconhecé-lo e

afasta-lo, de forma alternada, sem que se possa prever e identificar qual € o posicionamento

adotado pelo julgador quando apresentadas as mesmas circunstancias e caracteristicas.

Consequentemente, hda uma redugdo “a uma forma extremamente empobrecida de

precedentes judiciais: uma colegdo de posicionamentos” (Glezer, 2017, p. 04). E o que se

visualiza, por exemplo, em andlise comparativa entre o julgamento da apelagdo n°

50179937920188210001 (n° 01) e a apelagdo n°® 50356599320188210001 (n° 02), julgadas na

mesma data, sob mesma relatoria.
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Figura 6 - a alternancia de posicionamento em casos analogos
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Fonte: TJ/RS, categorizados pela autora (2023)

Conclui-se, a vista disso, que o HC n°® 598.886-SC foi reconhecido em menos de %5

dos resultados analisados e, mesmo nestes casos, esteve sujeito a duas controvérsias: a
variagdo a depender da composicdo do colegiado e a alternancia de posicionamento do
julgador com o transcurso do tempo. Nota-se, pois, que a questdo ndo é apenas fazer com que
0 Habeas seja aplicado, mas que seja a base, a razdo da decisdo tomada, afastando-se a
argumentacdo da suficiéncia ou da insuficiéncia, pois esta depende da convic¢ao motivada do
julgador (art. 155 do CPP), ensejando solugdes divergentes para casos iguais.

Nesse sentido, ndo basta sua mencdo: a ratio decidendi deve ser a declaragao de
nulidade ou da validade da prova produzida, que orientara se o conjunto probatério valido ¢é
ou ndo suficiente. Em outras palavras, a suficiéncia ou a insuficiéncia probatoria sdo
constatadas apenas para as provas validas, logo, ndo ha como um procedimento falho ser
insuficiente, ele é nulo. Esta ¢ a l6gica que deve ser adotada pelos Tribunais, até mesmo pelos
magistrados que ja reconhecem o precedente, pois oferece um critério muito mais racional e

objetivo.
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3.1.2 O afastamento do precedente

Se a problematica ¢ vislumbrada at¢ mesmo quando se reconhece o precedente, que
dird quando se afasta. Nas palavras de Glezer, “para que precedentes e suas rationes tenham
algum tipo de autoridade normativa € preciso que a comunidade juridica o trate dessa forma”
(Glezer, 2017, p. 14) e isto s6 € possivel na medida em que visualizado ndo como uma ameaca
a liberdade de interpretacao das instancias inferiores, mas como um mecanismo para que haja
a colaboracdo na constru¢do do sentido do direito federal (Marinoni, 2019, p. RB-10.5). Isso
ndo significa que devam, cegamente, concordar com as interpretacdes conferidas pelo STJ,
tendo em vista que opinides dissidentes também integram sua func¢ao, desde que destinadas a
critica e nao as razoes do julgamento.

Isso também ndo conduz a ideia de que precedentes devam ser aplicados a casos
distintos - como destacado, as técnicas de interpretagdo surgem como controle da igualdade,
bastando ‘“‘ao tribunal inferior adotar o distinguishing, evidenciando que o caso sob
julgamento nao pode ser solucionado mediante a aplicagao do precedente” (Marinoni, 2019,
p. RB-11.2). Todavia, afastd-lo, seja (i) ignorando sua existéncia e insistindo na manutencao
do posicionamento anterior, (ii) negando sua vinculagdo, (iii) sobrepondo o entendimento da
Camara, (iv) conferindo interpretacdo diferente daquela expressamente disposta ou (V)
exigindo a demonstragdo de prejuizo ao réu, ndo viola somente a norma juridica, mas o
Direito.

Tais foram os principais argumentos ao se constatar que 69,91% dos acdrdaos
analisados afastaram o Habeas Corpus - 158 dos 226 resultados obtidos -, com prevaléncia da
5* Camara Criminal, representando 43 dos 46 julgamentos, seguida pela 6* Camara, que
afastou o Habeas em 35 das 45 decisdes. H4, nestes casos, uma confusdo quanto as fungdes
atribuidas as Cortes de Justica e as Cortes de Precedentes, que sdo de igual importancia e sem

qualquer subordinagdo, mas isso ndo significa que se confundam.
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Figura 7 - Camaras Criminais do TJ/RS em que o afastamento do Habeas foi visualizado em maior numero
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Fonte: TJ/RS, categorizados pela autora (2023)

E importante ter em mente que, embora a pesquisa quantitativa tenha como objetivo
estimar, ou seja, traduzir em nimeros, quais foram os efeitos praticos do HC n° 598.886-SC
aos casos julgados apds sua publicacdo, as consequéncias verdadeiramente praticas e
vivenciadas por aqueles que respondem ao processo criminal sdo imensurdveis. A uma,
porque sdo incontaveis réus, que simbolizam muito mais do que a porcentagem aqui
elucidada, e, a dois, porque nao se pode pressupor quais seriam as conclusdes atingidas caso o
reconhecimento de pessoas tivesse sido seguido a risca, desde a origem. Mas, infelizmente, ¢
necessario olhar de forma retrospectiva para aqueles que estiveram sujeitos as incoeréncias do
sistema de justica brasileiro, para que se projete um futuro diferente.

Com isso, partindo-se da nocao de que “nada pode ser mais injusto que tratar casos
iguais de forma desigual perante a mesma ordem juridica em um mesmo espaco de tempo”
(Mitidiero, 2022, p. XII), é preciso compreender quais foram os fundamentos para que fosse
negado reconhecimento ao precedente - fundamentos que puderam ser sintetizados em cinco
grupos.

Aqueles que (i) ignoraram o precedente, mantiveram seu posicionamento anterior,

qual seja, o art. 226 do CPP como recomendagao legal a ser seguida quando possivel, e sequer
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mencionaram a interpretagdo conferida pelo STJ, como se ela ndo existisse. Sobre o ponto,
levantam-se duas hipoteses: ou houve uma estagnacgao perante as mudancgas que, diariamente,
operam no ramo juridico e das quais os juristas devem estar a par, ou o precedente foi
considerado tdo irrelevante a ponto de sequer ter sido debatido pelo colegiado.

Nos ensinamentos de Danyelle Galvao, “¢ inaceitdvel que, mesmo diante de um
precedente vinculante, as decisdes limitem-se a invocar o entendimento anterior sem que haja
um cotejo entre o que foi decidido e o caso sub judice” (Galvao, 2022, p. 86). Todavia, € o
que se percebe, por exemplo, no julgamento das apelagdes n°s 50004446220158210130,
50018668520208210166, 50028175420188210003 e 50007849220178210014,
respectivamente pelas 5% 6, 7* e 8 Camaras, abaixo destacadas, o que elucida sua ampla
difusdo. Inclusive, chegou-se a citar anterior jurisprudéncia do STJ para embasar a

fundamentacao.

De outro lado, eventual inobservancia das formalidades do artigo 226 do Codigo de
Processo Penal quando do reconhecimento fotografico do réu nao implica na
nulidade dos atos de reconhecimento, na medida em que as disposi¢des constantes
no dispositivo legal constituem simples recomendacées (TJ/RS, 2022f). [Grifo
meu]

[...] quanto aos requisitos do art. 226 do Cédigo de Processo Penal por ocasido dos
reconhecimentos, esses devem ser observados quando possivel, ndo ensejando a
sua falta nulidade dos reconhecimentos realizados, como reconhecido pela
jurisprudéncia, inclusive, do Superior Tribunal de Justica (TJ/RS, 2022g). [Grifo
meu]

Nesse aspecto, ressalto que a posi¢do do Superior Tribunal de Justiga, refletido nos
julgados desta Colenda Camara, é no sentido de que as formalidades previstas no
regramento em exame ¢ mera recomendagdo, sendo que seu eventual
descumprimento niio acarreta nulidade (TJ/RS, 2021¢). [Grifo meu].

Todavia, eventual ofensa ao artigo 226 do CPP, que nio contempla a hipotese
direta do reconhecimento fotografico, nao tem o conddo de, por si so, representar
nulidade e acarretar a ndo validade de toda a prova. Primeiro, a jurisprudéncia trata o
disposto no artigo 226 do CPP como uma recomendag¢do (orientacdo) (TJ/RS,
2022h). [Grifo meu]

Diferentemente ocorre quando o julgador ndo desconhece o Habeas e até menciona
seu conteudo, mas afasta sua incidéncia na medida em que (ii) nega sua vinculagdo. Aqui, a
questdo recai novamente sobre o conceito de precedente, sobre as distintas fungdes que
incumbem as Cortes de Justicas e as Cortes Supremas e, até mesmo, sobre a propria nogao de

Direito. Compreendidas estas nogdes, entende-se também como a decisdo do STJ, ao definir o
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sentido do direito, constitui precedente obrigatorio, ja que integra a ordem juridica vinculante
(Marinoni, 2019, p. RB-6.1).

Nao ¢ o que se visualiza na fundamentagdo utilizada no julgamento da apelacdo n°
50002646620218210023: “recentemente as Turmas do e. Superior Tribunal de Justica
voltaram a discutir a matéria, admitindo a nulidade em casos especiais, mas tal ndo foi dotado
de repercussdo geral, tampouco de efeito vinculante” (TJ/RS, 2022i) - fundamento que se
repete em outros dois acordaos oriundos da 5* Camara, sob mesma relatoria.

A suposta ndo vinculagdo do precedente também foi aduzida no julgamento da
apelacdo n° 51289167020218210001, agora pela 6* Camara Criminal, ensejando voto
divergente. Neste caso, além do carater ndo vinculante do Habeas, foi apontada distingao,
fundamentada no fato de que o precedente trataria tdo somente do reconhecimento
fotografico, o que ndo prospera (TJ/RS, 2022j).

O Habeas Corpus também foi afastado ao argumento de que o entendimento da
Camara era diverso, demonstrando (iii) uma sobreposi¢do dos Tribunais perante as Cortes
Supremas. Evidentemente, todo julgador, quando interpreta, reconstréi o sentido normativo,
pois “as normas nao sao propriamente extraidas dos textos, que supostamente as conteriam”
(Mitidiero, 2022, RB-1.6). Por consequéncia, a interpretagdo conferida sdo incorporadas as
concepgdes dos intérpretes e os métodos interpretativos utilizados (Mitidiero, 2022, RB-1.5),
fazendo com que os posicionamentos surjam e possam ser agrupados por similitude, como se
percebe na utilizacdo das expressoes “entendimento desta Camara”, “entendimento desta
Corte de Justica”, dentre outras.

Assim o faz porque “todos o0s juizes exercem e possuem o mesmo poder,
diferenciando-se na medida das suas competéncias” (Marinoni, 2019, RB-8.5), o que significa
dizer que, além da funcao de resolver conflitos, os Tribunais possuem competéncia para tratar
da interpretagdo do texto legal, desde que ndo tenha havido a prontiincia do STJ sobre o ponto
(Marinoni, 2019, RB-10.2). Nao ¢ o que ocorre quando o STJ determina a ciéncia da decisdo
aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados, como ocorreu no HC n° 598.886-SC, ¢
também ndo ¢ o que se vislumbra no julgamento das apelacdes n°s 70085034155 e
50029442420218210023, ambas da 5* Camara Criminal, nas quais o entendimento do

colegiado se sobrepos:
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Conquanto os reconhecimentos realizados ndo tenham seguido a risca as diretrizes
do artigo 226 do Codigo de Processo Penal, ndo serve tal observagdo a torna-los
invalidos. [...] Nesse sentido, é o entendimento desta Camara: [...] (TJ/RS, 2021f).
[Grifo meu]

Nao desconheco a posicio adotada [...] e também o atual entendimento da 6* Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a, firmado no julgamento do HC n. 598.886/SC,
ocorrido em 27/10/2020.

[.]

Ademais, conforme o pacifico entendimento desta Corte de Justica, a eventual
inobservancia da recomendacio contida no art. 226 do CPP néo ¢é capaz de inquinar
o processo de nulidade [...] A respeito, colaciono recentes precedentes deste
Tribunal de Justica e desta Camara :[...] (TJ/RS, 2022k). [Grifo meu]

Conforme salienta Marinoni, ndo hd bom senso, nem sentido, quando “o mesmo
sistema que outorga a Corte Suprema o poder de definir a interpretacdo da lei” (Marinoni,
2019, RB-8.1), também “admite que os tribunais ordinarios decidam de acordo com as suas
vontades” (Marinoni, 2019, RB-8.1).

Houve, ainda, aqueles que afastaram o precedente por (iv) interpretd-lo em termos
diversos daqueles dispostos pelo STJ, principalmente ao associarem a validade/nulidade do
reconhecimento com a necessidade de corroboragdo com outros meios de prova e ao
interpretarem o art. 226 n3o como procedimento, nem como recomendagdo, mas como
estimulo e baliza.

No primeiro caso, compreendeu-se que da existéncia de provas diversas decorreria a
validade do reconhecimento de pessoas. Nesse sentido, ndo importaria se o procedimento
seguiu o que preceitua o Codigo de Processo Penal, o que conduz a equivocada logica de que
uma prova nula pode ser corroborada por uma valida, e, mais ainda, torna-la valida. A
validade decorre da adogdo da integralidade do procedimento, tanto ao reconhecimento
pessoal quanto ao fotografico - mas nao basta que seja valida, deve ser valida e suficiente, dai
a exigéncia de que seja corroborada por outras provas colhidas judicialmente.

Trata-se, pois, de dois requisitos, independentes, cumulativos e plenamente possiveis
de serem observados no cotidiano forense, mas que ndo foram visualizados no julgamento das
apelagdes n°s 50023425920208210155 e 70083488098, pela 8* Camara Criminal do TJ/RS.
Em ambos casos, os julgadores corroboraram o restante do conjunto probatorio a prova nula,
pois o descumprimento dos ditames legais “ndo leva a imediata e automatica invalidade dos
atos, devendo ser avaliado, na verdade, se estdo em conformidade com o restante do conjunto

probatorio” (TJ/RS, 2022l) e porque “os elementos informativos colhidos na investigagao
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foram confirmados pelas demais provas produzidas sob o crivo do contraditério” (TJ/RS,
2020f).

Outrossim, de nada serve ter sido confirmado em juizo, pois a confirmagao recai sobre
prova invalida - conforme destacado no precedente, “nao podera servir de lastro a eventual
condenacdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo” (STJ, 2020a), uma vez que se
estda diante de prova derivada da ilicita. Diante disso, conclui-se que ndo pode o réu ser
condenado com base em reconhecimento falho, mas pode ele ser condenado ainda que haja
reconhecimento falho.

A diferenga ¢ que, declarada a nulidade da prova, esta ndo pode embasar a livre
convic¢ao motivada do julgador, mas nada impede que provas diversas, como depoimentos de
testemunhas, imagens de camera de vigilancia e apreensdo da res furtiva, indiquem a autoria
delitiva. No entanto, se ja ndo foi considerada simples a tarefa de declarar nulo o
reconhecimento, muito mais complexo serd o julgador ndo se deixar influenciar pelo elemento
que ¢ mantido nos autos. Diante disso, contrariando a légica de que “o juizo inerente ao livre
convencimento ndo se confunde com o juizo de admissibilidade das provas” (Knijnik, 2007,

p. 19), a confirmagao continua ocorrendo:

Salienta-se que embora a Sexta Turma do STJ esteja mudando o posicionamento
quanto a obrigatoriedade de se observar as formalidades do artigo 226 do CPP, sob
pena de nulidade do reconhecimento fotografico, no presente caso, observa-se que as
vitimas confirmaram o reconhecimento ao fazé-lo pessoalmente em audiéncia
[Grifo meu] (TJ/RS, 2021g).

No segundo caso, por sua vez, a interpretacdo dissonante ao Habeas se deu através da
adocdo de um posicionamento intermediario: o precedente como um estimulo ou baliza a
observancia do art. 226, dispondo que, “ciente da realidade dos foros e da impossibilidade de
atender a contento da Defesa a colocacdo de pessoas de compleigdo fisica assemelhada,
atenho-me, por ora, ao estimulo a realizacdo de atos de reconhecimento mais técnicos”
(TJ/RS, 2021h) e “por outro lado, tenho que a decisd@o do STJ quanto ao art. 226 do CPP, nao
fulmina de nulidade a sua inobservancia, mas traz balizadores para realizagdo de tal juizo”
(TJ/RS, 2022m).

Ocorre que a realidade das Delegacias de Policia e dos foros, supramencionada, em
nada se relaciona com a opg¢ao de adotar o caminho mais féacil e rapido, como frequentemente
se vislumbra. O procedimento ¢ factivel, foi esclarecido pelo STJ diante da brevidade do

legislador, e ndo requer maiores esfor¢cos. Nao ¢ um favor que se presta ao acusado.
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Desse mesmo modo, vai de encontro a Constituicdo Federal e aos principios que
regem o processo penal o afastamento do precedente baseado na (iv) ndo demonstragdo de
prejuizo por parte do réu. Isso porque, se a teor do art. 5.°, inc. LVII, da CF, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria" (Brasil, 1988),
o prejuizo ao denunciado decorrente da inobservancia da lei € justamente a instauragdo da
acao penal com base em prova nula. Em outras palavras, caso o reconhecimento do suspeito
tivesse seguido os ditames legais, ainda na Delegacia de Policia, o réu poderia ndo ter se
tornado réu. E, ao contrario do que pensam alguns, as consequéncias deletérias ao individuo
ndo surgem apenas havendo a condenagao.

Ademais, guardando respeito aos que pensam diferente, “o formalismo segue o direito
como a sombra segue ao corpo” (Bobbio, 2009, p. 34), fazendo com que o prejuizo seja direto
sempre que a forma nao for observada - no caso do reconhecimento de pessoas nao ¢
diferente. O oposto se vislumbra, entretanto, quando se argumenta que a violagao ao art. 226
“deveria vir acompanhada de prejuizo e, no caso concreto, este ndo foi demonstrado” (TJ/RS,
20211 e 2021j), como fora destacado no julgamento das apelacdes n°s 70084601988 e
70084587716, pela 5* Camara Criminal do TJ/RS.

A vista dos fundamentos aqui expostos, nota-se que o afastamento do Habeas Corpus
se deu em aproximadamente % dos resultados analisados, pelos mais diversos argumentos -
uma pequena amostra, temporal e espacial, do que provavelmente atinge todo o pais.
Enquanto isso, “seguranca, liberdade e igualdade nao passam de palavras vazias e
descompromissadas com o dia a dia daqueles que esperam do Poder Judicidrio nada mais do

que justica” (Mitidiero, 2022, p. XII).

3.1.3 A (in)seguranca juridica

Os efeitos do Habeas Corpus n° 598.886-SC, ou melhor, os diferentes efeitos que
foram constatados, ndo geram consequéncias apenas aqueles que estao sob julgamento, mas a
toda ordem juridica, que depende da igualdade, da previsibilidade e da coeréncia para sua
propria existéncia (Marinoni, 2019, RB-7.10). Em outras palavras, se assim se mantiver, o
destino do acusado dependera ndo apenas de quem serd o 6rgado julgador, mas da variavel
composi¢do do colegiado e da possibilidade de que alterne o posicionamento

sistematicamente, tornando-se, portanto, totalmente imprevisivel.
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Ressalta-se que foi justamente o que o STJ buscou evitar, ao reanalisar
minuciosamente ¢ de forma multidisciplinar a condenagdo de Vanio, sinalizando “para toda a
magistratura e todos os 6rgaos de seguranca nacional, que solu¢des similares a que serviu de
motivo para esta impetragdo ndo devem, futuramente, ser reproduzidas em julgados penais”
(STJ, 2020a, p. 41).

Diante disso, ndo ha como tratar da seguranga juridica sem relaciona-la a ordem, pois
aquela ¢ elemento cognitivo desta (Barzotto, 2023) e sua auséncia implica na desordem, ou
seja, na incerteza pratica sobre o que ¢ devido a cada um. A igualdade, a previsibilidade e a
coeréncia se interligam a medida em que a justica ordena, pois ordenar ¢ igualar.

Nesse sentido, a igualdade se traduz ndo somente na igualdade perante a lei, mas, de
igual modo, perante as decisdes, sendo de tamanha importdncia que vem expressamente
prevista no art. 5° caput, da Constituigdo Federal, assim elucidando que se proibem as
“diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia do proprio conceito de Justi¢a”
(Moraes, 2013, p. 92). Nao basta que todos individuos estejam igualmente sujeitos ao que
preceitua o Codigo de Processo Penal, o tratamento dado a partir dele, no caso concreto,
também deve ser o mesmo.

Ademais, a previsibilidade ¢ a possibilidade de reconhecer qual é o direito vigente e
que sera “aplicado para todos uniformemente” (Mitidiero, 2022, RB-1.1), e, em que pese
guarde relagdo com o civil law e com a ideia de conhecimento das normas por meio da
codificagdo, “o pleno conhecimento do direito legislado ndo apenas ¢ impossivel, mas
igualmente dispensavel para a previsibilidade e para a tutela da seguranca” (Marinoni, 2022,
p- RB-2.10). Isso porque, apenas conhecer a lei ¢ insuficiente, € preciso conhecer e prever o
teor das decisdes que sao diariamente emanadas, o que inclui, obviamente, saber como os
precedentes vém sendo interpretados.

No processo penal, mais ainda, a igualdade e a previsibilidade “delimitam o alcance
do Direito e realizam o principio da legalidade penal” (Galvao, 2022, p. 65). Com isso, a
dupla perspectiva, do passado e do futuro, ¢ inerente a ldgica dos precedentes: relacionam-se
com as decisdes ja emanadas, “tendo em vista que cidaddos tém o direito de esperar que o
Judiciario decida como no passado” (Marinoni, 2022, p. RB-2.4), e se conectam ao futuro na
medida de sua previsibilidade, conforme destacado no proprio Habeas Corpus.

A coeréncia, por sua vez, ndo ¢ apenas a coeréncia para com a norma legal, mas a

coeréncia em face da ordem juridica como um todo, representada pela criagdo do Direito com
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unidade, atendendo ao sentido conferido pelas Cortes Supremas e a organizacdo judiciaria,
sendo potencializada quando se trata da tutela da liberdade (Galvao, 2022, p. 122).

A vista disso, ndo h4 igualdade quando conclusdes diferentes sdo atribuidas a casos
iguais; ndo ha previsibilidade quando um dispositivo ora ¢ visto como recomendacdo, ora
como procedimento, e outra como estimulo; também nao ha coeréncia quando magistrados
decidem baseados nas suas proprias razdes e ignoram a ordem da qual fazem parte.
Consequentemente, sem o minimo de estabilidade e de continuidade, ndo ha seguranga
juridica.

A Constituicdo Federal, ao tratar da seguranca como valor fundamental, ¢
complementada pela doutrina que a classifica como subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito, pois “o cidaddo deve saber, na medida do
possivel, ndo apenas os efeitos que as suas agdes poderdo produzir, mas também como os
terceiros poderdo reagir diante delas” (Mitidiero, 2022, p. RB-2.9). Sobre a questdo, destaca
MacCormick que a certeza juridica ¢ o valor mais importante a ser assegurado no Estado de
Direito (MacCormick, 2005, p. 18).

Alias, enquanto principio fundamental, ndo se dirige somente ao cidadao: orienta a
atividade do intérprete para que se aproxime do mandamento constitucional sempre que
houver a possibilidade de conferir sentidos diversos ao texto (Siqueira Junior, 2017, p. 09). E
¢ tendo em vista o principio da seguranga juridica, aliado as noc¢des de formalidade, de
precedente e das diferentes missdes conferidas as Cortes, que conduzem ao reconhecimento

do Habeas Corpus como a decisdo correta a ser tomada pelo julgador.
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4 CONCLUSAO

A pesquisa teve por objetivo constatar se o Habeas Corpus n° 598.886-SC, julgado
pelo Superior Tribunal de Justiga, possui efeito vinculante sobre as instancias inferiores e,
consequentemente, se vem sendo aplicado ou afastado quando se esta diante do
reconhecimento de pessoas como suposta prova da autoria delitiva, no ambito do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Percebe-se a importancia do precedente em questao,
a medida em que ratifica, d4 profundidade e complementa as lacunas deixadas pelo legislador
ao tratar da tematica com uma simplicidade que, equivocadamente, conduziu, por anos a fio, a
dispensabilidade e a facultatividade do procedimento.

A vista disso, rechacando a ideia do carater recomendatério do art. 226 do CPP, assim
fundamentado no fato de que o legislador determina, a integralidade das etapas descritas no
dispositivo - descri¢do, comparacdo e documentagdo -, é requisito para a sua validade, ¢ a
adequada atribuicdo de sentido as lacunas - momento da produgdo, capacitacdo dos
profissionais e utilizacdo de fotografias - ¢ imprescindivel para sua suficiéncia. Logo, o
procedimento nao permite modificagdes, tampouco a parcial observancia, mas possibilita uma
ampliacdo na tentativa de comportar o reconhecimento fotografico, desde que trazido para os
moldes legais.

O Habeas Corpus, ao concluir que o reconhecimento de pessoas sO6 ¢ valido se
conjugada a observancia da lei a existéncia de outra prova judicial, igualmente atentou-se a
utilizacdo de fotografias, hipdtese ndo trazida pelo legislador de 1941, que no entendimento
certeiro do STJ passa a ser apenas etapa antecedente ao reconhecimento pessoal e igualmente
submetido aos requisitos legais. Diante disso, o precedente evidencia grande aprego pelo
passado, para o qual se deve olhar, frequentemente e de maneira critica, como ponto de
partida para os avangos dos quais o Direito ndo pode se distanciar, servindo como fundamento
para a resolucdo dos casos sob julgamento e firmando as balizas necessarias para os casos
futuros.

Os avangos, nesta seara, sao compreendidos principalmente pelo desenvolvimento da
ciéncia da psicologia do testemunho, ao destacar que toda memoria ¢ falha e que todo o
reconhecimento de pessoas também pode sé-lo. Os diversos fatores interligados a formagao e
a reproducao da memoria passaram a integrar a analise da confiabilidade do reconhecimento e
a apontar os resultados imediatos da inobservancia do procedimento: uma autoria delitiva

presumida, que recai sobre individuos pré-determinados pelo sistema, sobre os quais 0s
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efeitos negativos ndo surgem somente se sobrevier a condenagdo com base em prova nula,
mas, de igual modo, assim que enquadrados enquanto suspeitos.

O Habeas, na medida em que simbolizou a tomada de decisdo a luz de um caso
concreto, estabelecendo diretrizes para casos andlogos posteriores, mediante fundamento
determinante (ratio decidendi), ¢ precedente. Por conseguinte, ao expor a defini¢do do sentido
do direito federal infraconstitucional mediante razdes apropriadas, materializou a funcao
atribuida as Cortes Supremas, enquanto Cortes de Precedentes e de Interpretagdo, de onde
decorre seu efeito vinculante - ou seja, o dever de ser obrigatoriamente observado pelas
instancias inferiores e que ndo viola a independéncia conferida aos juizes, tampouco encontra
obice na prevaléncia do direito codificado. No ambito do Cdédigo de Processo Penal, a
necessidade de observancia dos precedentes, mesmo ja inserida no sistema judicidrio
brasileiro pela propria influéncia do common law e pela organizacao judicidria, ndo contava
com dispositivo especifico, que agora vem previsto no art. 315, §2°, incisos V e VI, do CPP.

Todavia, se ja ndo foi simploria a tarefa de fazer cumprir os requisitos exigidos no art.
226 do CPP, ainda mais complexa ¢ a compreensdao de que o precedente vincula e de que €
imprescindivel para a seguranca juridica, pois requer uma analise sobre a propria nogao de
Direito. Por conseguinte, o estudo das decisdes judiciais proferidas pelas 5% 6% 7° e 8§*
Camaras Criminais do TJ/RS demonstrou que ndo apenas houve evidente dissonancia quanto
a aplicagao do HC n° 598.886-SC aos casos sob julgamento, mas a preponderancia foi pelo
seu afastamento, em 69,91% dos resultados obtidos. Os fundamentos foram os mais diversos
e envolveram desde a manutencdo do posicionamento anterior, a negativa de vinculagdo e a
sobreposi¢do do entendimento da Camara, até interpretagdes diversas e a exigéncia de
demonstragdo de prejuizo ao réu.

Nada obstante, a problematica ndo se limitou aqueles que afastaram o precedente, pois
aqueles que o reconheceram também o fizeram em termos divergentes e alternados. A
questdo, entdo, ndo ¢ apenas fazer com que o precedente seja aplicado, mas que seja a razao
da decisdo tomada, afastando-se a argumentagdo da suficiéncia ou da insuficiéncia, pois esta
depende da convicgdo motivada do julgador, ensejando solugdes divergentes para casos
iguais. Logo, para que haja um minimo de igualdade, previsibilidade e coeréncia, a
observancia do precedente deve ser vista como a decisdo correta e a ratio decidendi deve ser a
declaracao de nulidade ou da validade do reconhecimento de pessoas produzido, que orientara

se 0 conjunto probatorio valido € ou nao suficiente para atribuir a autoria delitiva.
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