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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2309989 - ES
(2023/0068059-6)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ
AGRAVANTE s |
ADVOGADOS : RAFAELA SCARLETE DA SILVA - ES033993
[URY HENRIC BARRETO DA SILVA - ES036047
AGRAVADO . MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
DECISAO

I intcrpde agravo regimental contra

decisdo da Presidéncia desta Corte, que ndo conheceu do seu agravo em recurso

especial.

Consta dos autos que o recorrente foi condenado a pena de 6 anos, 2
meses ¢ 20 dias de reclusdo, em regime inicial semiaberto, pela pratica do crime de
roubo qualificado (art. 157, §2° 1 e Il do CP).

O Tribunal de Origem julgou improcedente a revisdo criminal proposta
sob o fundamento de que eventual mudanca de orientacdo jurisprudencial ndo ¢
argumento 1doneo para desconstituir o transito em julgado da sentenca

condenatoria.

A defesa interp0Os recurso especial sustentando, em sintese, violacdo ao
art. 226 do CPP, em razdo da nulidade dos reconhecimentos fotografico e pessoal

realizados sem observancia das formalidades legais.
O recurso foi inadmitido na origem com base na Simula 83 do STJ.

Contra essa decisdo, foi interposto agravo em recurso especial, que nao
foi conhecido por auséncia de impugnagao especifica dos fundamentos da decisao

agravada.
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Nas razdes do agravo regimental, a parte agravante reitera a
compreensdo de violagdo direta ao art. 226 do CPP, razdo pela qual insiste na

absolvicao do acusado.

O Ministério Publico Federal opinou pela concessdao da ordem de oficio

para absolver o recorrente

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO
QUALIFICADO (ART. 157, § 2°, I E II DO CP). REU
CONDENADO A PENA DE 6 (SEIS) ANOS, 2 (DOIS) MESES
E 20 (VINTE) DIAS DE RECLUSAO, EM REGIME INICIAL
SEMIABERTO. RECURSO ESPECIAL INADMITIDO EM
RAZAO DA INCIDENCIA DA SUMULA 83/STJ. AUSENCIA
DE IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA. INCIDENCIA DO ART. 932, III DO
CPC E SUMULA 182/STJ. DA CONCESSAO DA ORDEM DE
OFICIO. PLEITO DE ABSOLVICAO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO NA FASE INQUISITORIAL.
RECONHECIMENTO PESSOAL, EM Juizo.
APRESENTACAO DO REU SEM A PRESENCA DE OUTRAS
PESSOAS COM CARACTERISTICAS SEMELHANTES.
AUSENCIA DE PAREAMENTO. INOBSERVANCIA DOS
REQUISITOS DO ART. 226 DO CPP. INSUFICIENCIA DE
PROVAS VALIDAS PARA FORMAR O JUizO
CONDENATORIO. PARECER PELO DESPROVIMENTO DO
AGRAVO. TODAVIA, PELA CONCESSAO DA ORDEM DE
OFICIO, PARA ABSOLVER O REU POR INSUFICIENCIA DE
PROVAS. (fls. 425-432)

Decido.
I. Admissibilidade

O agravo ¢ tempestivo e infirmou os fundamentos da decisdo agravada,

razoes pelas quais reconsidero a decisao de fls. 405 para conhecé-lo.

O recurso especial suplanta o juizo de prelibagdo, haja vista a

ocorréncia do necessario prequestionamento, além de estarem presentes os demais
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pressupostos de admissibilidade (cabimento, legitimidade, interesse, inexisténcia
de fato impeditivo, tempestividade e regularidade formal), motivo por que avango

na analise de mérito da controvérsia.

II. Art. 226 do CPP — o reconhecimento de pessoas como meio

probatorio e o avanco da jurisprudéncia
Diz o art. 226 do CPP, no que interessa (grifei):

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, sera colocada,
se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer
semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;

[.]

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.

Esta Corte Superior entendia, até recentemente, que as prescricoes
contidas no referido dispositivo constituiriam "mera recomendacao" e, como tal, o

seu eventual descumprimento ndo ensejaria nulidade da prova.

Rompendo com essa posicao jurisprudencial, a Sexta Turma deste
Superior Tribunal, por ocasido do julgamento do HC n. 598.886/SC (Rel. Ministro
Rogerio Schietti), realizado em 27/10/2020, conferiu nova interpretacio ao
art. 226 do CPP, a fim de superar o antigo entendimento e definir que o
procedimento legal "ndo configura mera recomendacao do legislador, mas rito de
observancia necessaria, sob pena de invalidade do ato". Estabeleceu-se ali a
necessidade de se anular qualquer reconhecimento formal — pessoal ou
fotografico — que nao siga estritamente o que determina o art. 226 do CPP,
sob pena de continuar-se a potencializar o concreto risco de graves erros
judiciarios.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a tematica também tem se

repetido. Exemplificativamente, menciono o HC n. 172.606/SP (DJe 5/8/2019), de
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relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, em que, monocraticamente, se
absolveu o réu, em razdo de a condenacdo haver sido lastreada apenas no

reconhecimento fotografico realizado na fase policial.

Ainda, hé de se destacar que, em julgamento concluido no dia 23/2/2022,
a Segunda Turma da Suprema Corte deu provimento ao RHC n. 206.846/SP (Rel.
Ministro Gilmar Mendes), para absolver um individuo reconhecido por fotografia
de maneira irregular. Na ocasido, o Ministro relator mencionou outros precedentes
do STF em sentido similar e, reportando-se ao que o STJ decidiu no HC n.
598.886/SC, propds a fixagdo de trés teses, acolhidas a unanimidade pelo

colegiado:

1) O reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia,
deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Cddigo de
Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima
para quem se encontra na condicdo de suspeito da pratica de um
crime e para uma verificagdao dos fatos mais justa e precisa.

2) A inobservancia do procedimento descrito na referida
norma processual torna invalido o reconhecimento da pessoa
suspeita, de modo que tal elemento ndo podera fundamentar
eventual condenacdo ou decretagdo de prisdo cautelar, mesmo se
refeito e confirmado o reconhecimento em Juizo. Se declarada
a irregularidade do ato, eventual condenagdo ja proferida podera
ser mantida, se fundamentada em provas independentes e nao
contaminadas.

3) A realizagdo do ato de reconhecimento pessoal carece de
justificacdo em elementos que indiquem, ainda que em juizo de
verossimilhanga, a autoria do fato investigado, de modo a se
vedarem medidas investigativas genéricas e arbitrarias, que
potencializam erros na verificagdo dos fatos.

Posteriormente, em sessao ocorrida no dia 15/3/2022, esta Sexta Turma,
por ocasido do julgamento do HC n. 712.781/RJ (Rel. Ministro Rogerio Schietti),
avancou em relacio a compreensio anteriormente externada no HC n.
598.886/SC e decidiu, a unanimidade, que, mesmo se realizado em
conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o reconhecimento pessoal,
embora seja valido, ndo tem forca probante absoluta, de sorte que nao pode
induzir, por si s, a certeza da autoria delitiva, em razdo de sua fragilidade

epistémica; se, porém, realizado em desacordo com o rito previsto no art. 226
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do CPP, o ato ¢é totalmente invalido e ndo pode ser usado nem mesmo de
forma suplementar, nem para lastrear outras decisées, ainda que de menor
rigor quanto ao standard probatorio exigido, tais como a decretacao de prisao

preventiva, o recebimento de denuncia e a pronuncia.

Pontuou-se, ainda, no referido julgado, que o reconhecimento de pessoas
¢ prova cognitivamente irrepetivel, porque o ato inicial afeta todos os
subsequentes e a sua repeticio, mesmo que em conformidade com o art. 226

do CPP, nao convalida os vicios pretéritos.

Com o objetivo de minimizar erros judiciarios decorrentes de
reconhecimentos equivocados, a Resolu¢iao n. 484/2022 do CNJ incorporou os
avangos cientificos e jurisprudenciais sobre o tema e estabeleceu "diretrizes para a
realizacdo do reconhecimento de pessoas em procedimentos e processos criminais

e sua avaliagdo no ambito do Poder Judiciario" (art. 1°).

Mais recentemente, no julgamento do Tema Repetitivo n. 1.258, a
Terceira Secdo do STJ consolidou os entendimentos sobre a matéria e firmou as

seguintes teses:

1 - As regras postas no art. 226 do CPP sdo de observancia
obrigatdria tanto em sede inquisitorial quanto em juizo, sob pena
de invalidade da prova destinada a demonstrar a autoria delitiva,
em alinhamento com as normas do Conselho Nacional de Justica
sobre o tema. O reconhecimento fotografico e/ou pessoal invalido
nao podera servir de lastro nem a condenag¢ao nem a decisdes que
exijam menor rigor quanto ao standard probatdrio, tais como a
decretacdo de prisdo preventiva, o recebimento de denuncia ou a
pronuncia.

2 - Deverao ser alinhadas pessoas semelhantes ao lado do suspeito
para a realiza¢do do reconhecimento pessoal. Ainda que a regra
do inciso II do art. 226 do CPP admita a mitigacdo da semelhanca
entre os suspeitos alinhados quando, justificadamente, nao
puderem ser encontradas pessoas com o mesmo fenotipo, eventual
discrepancia acentuada entre as pessoas comparadas podera
esvaziar a confiabilidade probatéria do reconhecimento feito
nessas condigoes.

3 - O reconhecimento de pessoas ¢ prova irrepetivel, na medida
em que um reconhecimento inicialmente falho ou viciado tem o
potencial de contaminar a memoria do reconhecedor, esvaziando
de certeza o procedimento realizado posteriormente com o intuito
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de demonstrar a autoria delitiva, ainda que o novo procedimento
atenda os ditames do art. 226 do CPP.

4 - Podera o magistrado se convencer da autoria delitiva a partir
do exame de provas ou evidéncias independentes que nao
guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento.

5 - Mesmo o reconhecimento pessoal valido deve guardar
congruéncia com as demais provas existentes nos autos.

6 - Desnecessario realizar o procedimento formal de
reconhecimento de pessoas, previsto no art. 226 do CPP, quando
nao se tratar de apontamento de individuo desconhecido com base
na memoria visual de suas caracteristicas fisicas percebidas no
momento do crime, mas, sim, de mera identificacdo de pessoa que
o depoente ja conhecia anteriormente.

Tecidas essas consideracdes, passo ao exame do caso concreto posto em

julgamento.
III. O caso dos autos

Conforme relatado pela defesa na revisao criminal (fls. 1-4, destaquei):

O revisionando foi processado pelo Ministério Publico Estadual
perante o d. Juizo da 6a Vara Criminal de Vila Velha/ES pela
suposta pratica da conduta criminosa tipificada no art. 157, §1°,
incisos I e I, do Cddigo Penal. A denuncia atribuiu ao acusado a
autoria dos fatos ocorridos no dia 10 de Maio de 2005, as

15h00min, no escritorio da empresa |GGG
I onde foram

subtraidos mediante grave ameaca R$10.000,00 (dez mil reais)
em espécie, 01 (um) cheque no valor de R$3.032,00 (trés mil e
trinta e dois reais) e cerca de 20 (vinte) aparelhos celulares dos
funcionarios. De acordo com o Boletim de Ocorréncia n° 2076-
05, a noticiante do fato, que seria a dona do escritério, Sra.
. c20u que: [...] No dia
10/05/2005 as 15:00 horas, trés homens armados, sendo um
negro baixo de calca jeans, outro claro, e um moreno alto, todos
bem vestidos, invadiram seu escritorio e tomaram todos de assalto
[...] Sendo que um dos func. Reconheceu um assaltante chamado
Guilherme, que mora em Castelo Branco em Cariacica'.

Posteriormente, entre os dias 01/06/2005 e 05/07/2005, a
autoridade policial colheu os depoimentos das vitimas e
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promoveu o reconhecimento fotografico dos suspeitos de
praticar o crime, conforme fls. 06/38 do processo originario.

Destarte, o Revisionando fora identificado por algumas das
vitimas como sendo um dos autores do crime em investigacao,
tendo sido apontado nos depoimentos como um dos individuos
armados. No entanto, importa destacar que somente fora
apresentado as vitimas as 2 (duas) fotografias, pré-
selecionadas pela autoridade policial, que constam as fls. 21 e
22 dos referidos autos, em completa desconformidade do contido
no art. 226, do CPP, sem qualquer critério aparente. A dentncia
fora oferecida em 20 de junho de 2006, tendo sido recebida em 29
de junho de 2006 pela d. Magistrada (fls.56). A citagdo fora
realizada pessoalmente em 24 de julho de 2006 (fls. 61 verso).
Observa-se as fls. 70/71, que no dia 09 de novembro de 2006, as
16h, foi realizado o interrogatério do acusado Tiago Ferreira
Costa, que negou a pratica do crime que lhe foi imputado,
sustentando: '[...] Que a imputagdo que lhe ¢ feita na dentincia nao
¢ verdadeira; que nao sabe informar o motivo pelo qual foi
envolvido no fato criminoso em questdo; [...] que as testemunhas
ouvidas na esfera policial reconheceram o acusado através de foto
mas quer deixar consignado que nao participou do assalto, mas
que caso se deparem com o interrogando em audiéncia ndo irdo
reconhecé-lo, pois ndo participou do assalto." Consecutivamente,
foi realizada audiéncia de instrucao e julgamento, em 18/09/2007,
conforme fls. 102/106, na qual foi ouvida a dona do escritorio Sra.

I (f1s.103), bem como as
funcionarias |
I Dc igual maneira, importante

destacar que durante a AlJ supracitada a Magistrada promoveu
reconhecimento de pessoa em desconformidade legal, em
descumprimento do paragrafo unico, do art. 226, do CPP, haja
vista que o fez através da cortina da janela do gabinete,
conforme assentado as fls. 103, no depoimento da Sra. ||l
I ] Quc nio recuperou os objetos
roubados; que visualizando, através da fresta da cortina da
janela do gabinete da MM. Juiza, na presenca do Dr.
Promotor, da Dra. Defensora e do pai do acusado [ o
elemento que estava no patio externo do Fortim, disse
reconhecer tal elemento como sendo um dos que assaltou e
que fora identificado como || [..]. Da mesma
forma, fora [l realizado o mesmo procedimento de
reconhecimento pessoal - pela fresta da cortina da janela do

gabinete da magistrada - com as vitimas ||| GG
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.../
B tcndo ambas reconhecido o revisionando, em que pese a nio
observancia do procedimento previsto no Cddigo de Processo
Penal. Em sede de alegagdes finais, o Ministério Publico pugnou
ao fim pela condenagdo do réu nas penas do art. 157, §1°, inciso |
e I, na forma do artigo 71, ambos do Cédigo Penal, sustentando
que a materialidade e autoria do crime estavam suficientemente
demonstradas através do reconhecimento do réu por varios
funcionarios, tanto na esfera policial como em Juizo. (fls. 114/116
). A defesa, por sua vez, em sua peca defensiva final, negou a
autoria do delito apurado, alegando que o acusado estaria em
outra cidade e o método de reconhecimento utilizado nao seria
eficaz, pugnando pela absolvigdo por insuficiéncias de provas.
(fls. 118/120). Desta forma, Tiago, ora revisonando, foi
condenado a pena de 6 (seis) anos, 2 (dois) meses e 20 (vinte) dias
de reclusdao, bem como condenado a 15 (quinze) dias multa, no
valor de 1/30 0 do salario minimo vigente a época dos fatos, pela
pratica de do crime tipificado no art. 157, §1°, inciso I e II, do CP.
(fls. 122/129). Por fim, devidamente intimado ndo apresentou
recurso de apelacdo, havendo o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria em 01/04/2008, conforme certidao as fls. 143
do processo criminal de origem.

O acérdao que julgou improcedente o pedido na Revisao Criminal, ao
confirmar a sentenca condenatoria de fls. 202-209, assim argumentou (fls. 334 -
337):

Depreende-se dos autos, que na esfera policial o revisionante foi
reconhecido pelas testemunhas/vitimas, como um dos autores do
crime de roubo majorado (art. 157, §1°, incisos I e 11, do CP). Tal
reconhecimento foi realizado através da analise de album
fotografia (fls. 46/48, 51/58), ocasido em que apontaram, dentre
as foto apresentadas, as que se referiam ao ora requerente € a um
dos comparsas. Em juizo (fls. 143 e 144) e, na presenca da Juiza,
do Promotor de Justica, da Defensora e do pai do revisionante, a
prova produzida na seara inquisitiva foi devidamente confirmada
pelas gabinete testemunhas reconheceram que, pela abertura da
cortina da janela do o revisionante Tiago Ferreira Costa, sem
sombra de davida, "como sendo um dos que lhe assaltou",

inclusive, a testemunha [ G . 144).
acrescentou que || | | |G o o "clemento que apontou

a arma para a cabeca da declarante, mandando que ficasse quieta"
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e que "Tiago também revistava a bolsa de todos os funciondrios e
pegando o que tivesse de valor". Verifica-se, que a prova
testemunhal se mostra fidedigna, inexistindo, no caso, qualquer
davida acerca da autoria delitiva e, portanto, ndo havendo que se
falar em nulidade e, tampouco, em violagao ao entendimento do c.
STJ, firmado no Habeas Corpus no 598.886/SC.

Segundo consta da denuncia (fl. 48), no dia 10 de maio de 2006, por
volta das 15h, o réu teria praticado um roubo nas dependéncias da empresa Central
LTDA ME, situada em Vila Velha/ES. As vitimas reconheceram o autor na

delegacia .

Conforme se depreende dos excertos acima, a condenacdo do réu teve
por base apenas o reconhecimento realizado sem observancia do art. 226 do
CPP. Consta dos autos que na fase inquisitorial foi feito o reconhecimento
fotografico e, em juizo, foi realizado o reconhecimento pessoal com a apresentacao
do réu pela fresta da janela e sem a presenga de outras pessoas com caracteristicas

semelhantes, em inobservancia das formalidade exigidas n o art. 226 do CPP

Conforme registram Lilian M. Stein e Gustavo N. Avila, um
procedimento comumente usado para o reconhecimento ¢ o chamado show-up,
que consiste em exibir apenas a pessoa suspeita, ou sua fotografia, e solicitar que a
vitima ou testemunha reconheca se essa pessoa suspeita ¢, ou nao, autora do crime.
Nesse procedimento, a testemunha/vitima compara o rosto do suspeito com a
representagdo mental do criminoso e responde se ambos sd0 a mesma pessoa,
podendo reconhecer um inocente simplesmente por este ser semelhante ao autor do
crime (STEIN, Lilian. M.; AVILA, Gustavo. N. Avancos cientificos em Psicologia
do Testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos depoimentos forenses.
Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da Justica (Série
Pensando Direito, n. 59), 2015. Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian web-1.pdf. Acesso em: fev. 2022).

Estudos sobre a epistemologia juridica e a psicologia do testemunho
alertam que o show-up é contraindicado, por ser o procedimento com maior risco
de falso reconhecimento. Com efeito, o maior problema dessa dinamica adotada
pela autoridade policial reside no seu efeito indutor, porquanto se estabelece uma
percepcao precedente, ou seja, um pré-juizo acerca de quem seria o autor do delito,
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que acaba por contaminar e comprometer a memoria. E, uma vez que a testemunha
ou a vitima reconhece alguém como o autor do delito, ha uma tendéncia a repetir
a mesma resposta em reconhecimentos futuros, pois sua memoria estara mais
ativa e predisposta a tanto (CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo
Noronha; STEIN, Lilian Milnitsky. A4 (ir)repetibilidade da prova penal dependente
da memoria: uma discussdo com base na psicologia do testemunho. Revista
Brasileira de Politicas Publicas. v. 8, n. 2, p. 1.057-1.073, 2018. Disponivel em:
https://doi.org/10.5102/rbpp. v812.5312. Acesso em: fev. 2022).

Nesse sentido, também, ¢ o documento Avancos cientificos em
psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos depoimentos

forenses, produzido pelo Ministério da Justica em 2015:

Quanto ao show-up, mesmo em situacdes tidas como ideais, a
literatura cientifica é unissona em nao recomendar sua realizagao,
tendo em vista o alto grau de sugestionabilidade envolvido nesta
pratica. [...]

Como vimos em nossa analise da literatura cientifica, esta é a
forma de reconhecimento que mais expoe a vitima/testemunha
a possivel distor¢cio de sua memoria para o verdadeiro
suspeito. A adogao da pratica de reconhecimento através de show-
up pode, inclusive, ter como potencial consequéncia a
implantacdo de uma falsa memoria na testemunha sobre a
identidade do ator do delito.

(Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads
/2016/02/PoD 59 Lilian_web-1.pdf. Acesso em: fev. 2022).

Acerca desse procedimento, bem explica Aury Lopes Junior que:

Nao ha davida de que o reconhecimento por fotografia (ou mesmo
quando a midia noticia os famosos “retratos falados™ do suspeito)
contamina e compromete a memoria, de modo que essa
ocorréncia passada acaba por comprometer o futuro (o
reconhecimento pessoal), havendo uma inducao em erro. Existe a
formagdao de uma imagem mental da fotografia, que culmina por
comprometer o futuro reconhecimento pessoal. Trata-se de uma
experiéncia visual comprometedora.

Portanto, ¢ censuravel e deve ser evitado o reconhecimento por
fotografia (ainda que seja mero ato preparatério do
reconhecimento pessoal), dada a contaminagdo que pode gerar,
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poluindo e deturpando a memoria. Ademais, o reconhecimento
pessoal também deve ter seu valor probatério mitigado, pois
evidente sua falta de credibilidade e fragilidade.

(Direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 512-513).

Relembro, ainda, que, conforme decidido por esta Sexta Turma por
ocasido do ja mencionado HC n. 712.781/RJ (Rel. Ministro Rogerio Schietti),
mesmo se realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o
reconhecimento pessoal ndo tem forca probante absoluta, de sorte que nio
pode induzir, por si s0, a certeza da autoria delitiva, em raziao de sua

fragilidade epistémica, decorrente da falibilidade da meméria humana.

E pertinente ressaltar, por oportuno, que nao se trata, no caso, de negar a
validade integral do depoimento da vitima, mas sim de negar validade a
condenacido baseada apenas em reconhecimento colhido em desacordo com as

regras probatorias.
Também néao se trata, aqui, de insinuar que a vitima mentiu.

Chamo a ateng¢do, nesse ponto, para o fundamental conceito de “erros
honestos” trazido pela psicologia do testemunho. Para esse ramo da ciéncia, o
oposto da ideia de “mentira” niao ¢ a “verdade”, mas sim a “sinceridade”.
Quando se coloca em duvida a confiabilidade do reconhecimento feito pela vitima,
mesmo nas hipoteses em que ela diga ter “certeza absoluta” do que afirma, ndo se
esta a questionar a idoneidade moral daquela pessoa ou a imputar-lhe ma-fé, vale
dizer, ndo se insinua que ela esteja mentindo para incriminar um inocente. De

forma alguma.

O que se pondera, apenas, ¢ que, ndo obstante a vitima esteja sendo
sincera, isto ¢, afirmando aquele fato de boa-f¢, a afirmacdo dela pode nao
corresponder & realidade por decorrer de um “erro honesto”, causado pelo
fendmeno das falsas memorias. Um dos principais estudiosos do tema no Brasil,

Vitor de Paula Ramos, bem esclarece a questao:

A forma mais instintiva de definir a mentira ¢ aquela constante
tanto no Cdédigo Penal brasileiro quanto no Codigo Penal
espanhol: “fazer afirmacao falsa” ou “faltar com a verdade”. Na
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doutrina, portanto, ha vozes afirmando que “mentir em geral
envolve dizer algo que ¢ falso”.

Nao obstante, tal definicdo ndo parece precisa: alguém que
detém e acredita em uma informacao falsa, pode passa-la
adiante sem que isso configure uma mentira. Trata-se do erro
honesto. A diferenca ¢ sutil, mas visivel: alguém que tem uma
moeda no bolso e sabe disso mente ao afirmar que ndo possui uma
moeda no bolso. Por outro lado, alguém que tem uma moeda no
bolso e ndo sabe disso ndo mente, mas comete um erro honesto,
ao afirmar que nao possui uma moeda no bolso.

O testemunho, portanto, pode ser falso em pelo menos dois
modos: mediante mentiras ou mediante erros honestos. E que
a mentira ocorre nio quando alguém afirma o falso, mas sim
quando afirma o que acredita ou sabe ser falso. Afinal, a
testemunha ndo pode ter uma crenga sobre algo que acredita ser
falso (o que seria uma contradi¢do logica), mas pode expressar
algo em que ndo acredita. E isso ¢ mentir.

Via de regra faz-se, no direito, uma contraposicio indevida
entre verdade e mentira. Habitualmente, afinal, tem-se que o
contrario de estar mentindo ¢ estar falando a verdade. Nao
obstante, como mencionado, nem sempre que a informacio
dada pela testemunha (ou por qualquer outra pessoa) nao
corresponder ao que efetivamente ocorreu havera mentira.

O direito, em outras palavras, nao faz, em geral, uma
diferenciacdo essencial, entre dois pares de antonimos: verdade
e inverdade, e mentira e sinceridade.

Do ponto de vista da verdade e da inverdade, sera inveridica a
informagao/recordacdo que ndo corresponder ao que realmente
ocorreu, e sera veridica aquela que corresponder. Do ponto de
vista da mentira, por sua vez, essa tem seu contrario na
sinceridade, que tem a que ver com a memoria do sujeito, nao
com a realidade: grosso modo, mente quem narra uma versio
diferente da sua memoéria. E sincero quem narra uma versio
igual a sua memdria.

E possivel, portanto, que a testemunha tenha percebido de
maneira equivocada o que ocorreu, de modo que, nesse caso,
seu depoimento contera informac¢des inveridicas, nao
correspondentes a realidade (mas nem por isso havera
mentira). Isso porque a testemunha narra, supostamente a partir
de uma recordacdo. A narrativa pode corresponder ou nao a
recordacdo, e a recordacdo pode ou ndo corresponder a realidade.
Sao passos diferentes. Pode inclusive dar-se, destarte, situagdo em
que o sujeito esteja mentindo (na medida em que esta declarando
possuir uma memoria diferente daquela que, na verdade, possui),
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mas falando a verdade (na medida em que a sua narrativa
corresponde a realidade, isto €, ao que realmente ocorreu). A
narrativa ndo corresponderd a recordagdo (mentira), mas acabara
coincidindo com a realidade (veracidade).

(RAMOS, Vitor Lia de Paula. Prova testemunhal: do
subjetivismo ao objectivismo, do isolamento cientifico ao didlogo
com a psicologia e epistemologia. 2018. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Universitat de
Girona, Porto Alegre e Girona, 2018, p. 66-67, destaquei).

Assim, trata-se de um erro honesto, € ndo de uma mentira, porque a
vitima acredita piamente no que estd dizendo; entretanto, muitas vezes — como
demonstram as inumeras estatisticas sobre condenacdes injustas baseadas em
reconhecimentos equivocados —, sua percepcdo diverge do que realmente

aconteceu.

E de se ponderar, também, nio haver razio que justifique correr-se o
risco de consolidar, na espécie, possivel erro judiciario, mercé da notoria
fragilidade do conjunto probatério. E importante lembrar que, em um modelo
processual em que sobrelevam principios e garantias voltados a protecao do
individuo contra eventuais abusos estatais que interfiram em sua liberdade,
duividas relevantes hao de merecer solucao favoravel ao réu (favor rei). Afinal,
“a certeza perseguida pelo direito penal minimo estd, ao contrario, em que nenhum
inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa
ficar impune” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 85).

Um dos grandes perigos dos modelos substancialistas de direito penal —
alerta o jusfilésofo peninsular — ¢ o de que, em nome de uma fundamentacao
metajuridica (predominantemente de cunho moral ou social), se permita
incontrolado subjetivismo judicial na determinagdo em concreto do desvio punivel.
Dai por que a verdade a que aspira esse modelo € a chamada "verdade substancial
ou material", ou seja, uma verdade absoluta, carente de limites, ndo sujeita a regras
procedimentais e infensa a ponderacoes axiologicas, o que, portanto, degenera em
julgamentos privados de legitimidade, ante a auséncia de apoio ético no modo de

ser do processo.
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De lado oposto, sob a ¢gide de um processo penal garantista — o que
nada mais significa do que concebé-lo como atividade estatal sujeita a permanente
avaliagdo de conformidade com a Constituicdo da Republica ("O direito processual
penal ndo ¢ outra coisa sendo Direito constitucional aplicado", dizia-o W.
Hassemer) —, busca-se uma verdade processual em que a reconstrug¢ao historica
dos fatos objeto do juizo se vincule a regras precisas, que assegurem as partes

maior controle sobre a atividade jurisdicional.

Assim, nao é possivel ratificar a condenacido do acusado, visto que

apoiada apenas em prova desconforme ao modelo legal.
IV. Dispositivo

A vista do exposto, com fundamento no art. 932, VIII, do CPC, c/c o
art. 253, paragrafo unico, II, “c”, parte final, do RISTJ, reconsidero a decisdo de
fls. 405-406 e conheco do agravo para dar provimento ao recurso especial
para absolver o agravante do delito de roubo da acgdo penal 0005882-
29.2006.8.08.0035.

Comunique-se, com urgéncia, o inteiro teor desta decisdo as instancias

ordindrias, para as providéncias cabiveis.

Publique-se e intimem-se.

Brasilia (DF), 02 de abril de 2026.

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Relator
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