UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENAIS

Gian Nataniel Silva Peres

SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DE REBAIXAMENTO DE STANDARD
PROBATORIO NOS CRIMES DE ROUBO

Porto Alegre
2022



GIAN NATANIEL SILVA PERES

SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DE REBAIXAMENTO DE STANDARD
PROBATORIO NOS CRIMES DE ROUBO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
como requisito parcial para a obtencdo do grau
de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Proft&. Dr2 Vanessa Chiari

Goncalves

Porto Alegre
2022



GIAN NATANIEL SILVA PERES

SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DE REBAIXAMENTO DE STANDARD
PROBATORIO NOS CRIMES DE ROUBO

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado
como requisito parcial para a obtencdo de grau
de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Aprovado em 11 de maio de 2022.

BANCA EXAMINADORA:

Professora Doutora Vanessa Chiari Gongalves (Orientadora)

Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Professora Doutora Ana Paula Motta Costa

Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Professor Mestre Sami Abder Rahim Jbara El Jundi

Universidade Federal do Rio Grande do Sul



CIP - Catalogacao na Publicacao

Peres, Gilan Nataniel Silwva

Sobre a (im)possibilidade de rebaixamento de
standard probatério nos crimes de roubo / Gilan
Nataniel Silva Peres. —-- 2022.

66 T.

Orientadora: Vanessa Chiari Gongalves.

Trabalho de conclusdo de curso (Graduagdo) —-
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade
de Direito, Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais,
Porto Alegre, BR-RS, 2022.

1. Direito a prova. 2. Standard probatdrio. 3.
Presuncdo de inocéncia. 4. Crime de roubo. I.
Gongalves, Vanessa Chiari, orient. II. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geragao Automatica de Ficha Catalografica da UFRGS com os
dados fornecidos pelo(a) autor(a).




A (Q/g)uem comigo esteve,
Ao NUPECRIM/CNPq,
E as tacas de vinho por trazerem sobriedade as ideias.



“Libertas omnibus rebus favorabilior est.”
Gaius, Libro quinto ad edictum provinciale.
D.50.17.122

“A liberdade é mais favoravel que todas as
coisas.”

Gaio, Comentério ao Edito provincial, livro V.
D. 50.17.122



RESUMO

Dentre os diversos direitos fundamentais, o direito de ser julgado mediante o standard da
prova além da duvida razodvel constitui-se como uma efetiva ferramenta de prevencao de
condenacdo de inocentes em ambito criminal. A despeito de tal, a jurisprudéncia brasileira
vem utilizando de técnicas decisorias que, mesmo ante uma prova insuficiente a superar tal
standard, culminam na condenacdo de acusados por crimes de roubo, ante as dificuldades
probatorias inerentes a tal espécie delitiva. Desse modo, o presente trabalho objetiva
responder o seguinte problema: é possivel rebaixar o standard probatério adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro especialmente aos crimes de roubo, dadas as suas dificuldades
probatdrias? No intento de respondé-lo, utiliza-se do método hipotético-dedutivo, partindo-se
de uma abordagem qualitativa realizada a partir de revisdo bibliografica do ambito das
ciéncias juridicas, sobretudo do processo penal e da epistemologia juridica, bem como da
psicologia. Ao final, concluiu-se ndo ser possivel rebaixar o standard probatdrio
especialmente quando do julgamento dos crimes de roubo. Entretanto, a préatica decisoria
brasileira acaba levando tal rebaixamento a efeito, de modo a chancelar uma possivel
ocorréncia de erro judicial em desfavor de inocentes que integram as classes subalternas.

Palavras-chave: direito a prova. standard de prova. presunc¢do de inocéncia. crime de roubo.



ABSTRACT

Among the various fundamental rights, the right to be judged by the standard of proof beyond
a reasonable doubt constitutes an effective tool to prevent the conviction of innocents in the
criminal sphere. Despite this, Brazilian jurisprudence has been using decision-making
techniques that, even in the face of insufficient evidence to overcome this standard, culminate
in the conviction of those accused of robbery, because of the evidentiary difficulties inherent
to this type of crime. Thus, the present work aims to answer the following question: is it
possible to lower the standard of proof adopted by the Brazilian legal system, especially for
robbery crimes, given its evidentiary difficulties? In order to answer it, the hypothetical-
deductive method is used, starting from a qualitative approach executed from a bibliographic
review in the field of legal sciences, especially criminal procedure and legal epistemology, as
well as psychology. In the end, it was concluded that it’s not possible to lower the standard of
proof, specially when judging robbery crimes. However, the Brazilian decision-making
practice ends up taking in to effect in order to seal a possible occurrence of judicial error to
the detriment of innocent people who are part of the subaltern classes.

Keywords: right to proof. standard of proof. presumption of innocence. robbery crime.
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1 INTRODUCAO

Os debates envolvendo questbes processuais penais tém ganhado cada vez mais
ténica ndo s6 no ambiente juridico - que sempre foi 0 seu locus -, mas também no restante da
sociedade, a exemplo do que se visualizou nos casos da Opera¢do Lava-jato, do escandalo do
Mensaldo, e da Boate Kiss. Nesse contexto, a0 passo que 0s casos penais de grande
repercussao passaram a receber os seus desfechos (ainda que parciais) pelo Judiciario, a
doutrina juridica brasileira passou a reforcar a discussdo em torno da prova penal, sobretudo
destinando seus esfor¢os para a temética dos standards probatérios.

Na medida em que tem-se uma vasta producdo bibliografica a respeito do tema em
lingua espanhola ha alguns anos, elaborada majoritariamente por epistemdélogos do direito,
também se verifica uma consolidacdo do assunto nos paises de tradi¢cdo da common law, que
se utilizam dos standards de prova como norma de juizo h& décadas. Contudo, os trabalhos
envolvendo a tema dos standards probatorios na academia juridica brasileira comecaram a
florescer em maior quantidade tdo somente nos ultimos dois anos. Outrossim, enquanto a
discussao literaria em torno dos standards de prova acentua-se de acordo com o avanco dos
grandes casos penais, a massa dos crimes que ocupa maior parte das prateleiras
(hodiernamente os “localizadores”) do Judiciario continua recebendo solucdes juridicas
indevidas sem que a literatura se ocupe de tratar com maior especificidade as suas
particularidades.

Nesse sentido, considerando tanto o crescimento da discussdo a respeito dos
standards probatorios, bem como a praxis judicial de condenacdo com provas inidoneas a
tanto, sobretudo nos delitos contra o patrimdnio, que constituem a grande parte dos casos
penais, o trabalho objetiva responder o seguinte problema: é possivel rebaixar o standard
probatdrio adotado pelo ordenamento juridico brasileiro especialmente aos crimes de roubo,
dadas as suas dificuldades probatérias?

Refere-se que 0 movel subjetivo deste autor para a formulagdo deste trabalho deu-se a
partir da sua experiéncia como estagiario junto a Oitava Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, competente para processar e julgar — dentre outros delitos —
crimes contra o patrimonio. Durante o periodo de mais de um ano e meio de experiéncia no
aludido 6rgdo julgador, foi possivel observar diversas praticas decisérias que apesar de
apresentarem-se descompassadas com uma adequada racionalidade deciséria e mesmo com as

préprias previsdes constitucionais e legais, estavam naquele amalgamadas.
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A metodologia empregada é a hipotético-dedutiva, na qual levanta-se a hipétese de
que ndo ha respaldo juridico para que se rebaixe o standard de prova penal (in casu, a prova
além da davida razoavel ou BARD) para o crime de roubo. Em seguida, parte-se de uma
abordagem qualitativa realizada a partir de revisdo bibliografica do ambito das ciéncias
juridicas, sobretudo do processo penal e da epistemologia juridica, bem como da psicologia, a
fim de verificar a possibilidade juridica da ocorréncia deste fenémeno.

Desta forma, no primeiro capitulo do presente trabalho trata, em um primeiro
momento, das relagcdes entre o processo penal e a prova, mormente analisando a superacéo do
mito da verdade real como fim do processo, bem como a cristalizacdo normativa do direito a
prova, seu conceito, suas fungdes e seus momentos. Em um segundo ensejo, adentra-se
especificamente o ambito dos standards de prova, examinando-se 0S seus aspectos
fundamentais, bem como das suas especificidades no bojo do processo penal.

No segundo capitulo, por sua vez, procura-se examinar as dificuldades probatorias
envolvendo os crimes de roubo para, entdo, analisar se, em vista destas, é possivel o
rebaixamento de standard probatério para tal espécie delitiva. Desta forma, a investigacdo se
inicia analisando os problemas das provas dependentes da memdria, amplamente usadas para
fundamentar condenagfes de roubo, bem como os problemas juridicos envolvendo o uso de
presuncdes que violam a presuncdo de inocéncia. Apds, parte-se para o exame dos limites do
rebaixamento de standard probatério no processo penal, bem como uma breve analise de sua
ocorréncia em termos praticos e 0s possiveis motivos para tanto.

O que se pretende ao longo deste trabalho de conclusdo de curso €, portanto,
examinar e criticar a forma como as decisdes penais para 0s crimes cometidos pelas classes
marginalizadas — dos quais o roubo é exemplo tipico - € realizada pela jurisdi¢do brasileira.
Ressaltando-se que tal exame e critica fundam-se substancialmente numa racionalidade
pautada na garantia dos direitos individuais frente as engrenagens persecutérias do sistema de

justica criminal.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA A ADOCAO DO BARD PELO
DIREITO BRASILEIRO

2.1 Processo penal e prova

A fim de que se adentre o especifico terreno dos standards probatdrios, faz-se mister
explorar a relagdo entre processo penal e prova, especialmente no que tange a relagcéo entre
processo e verdade, bem como a propedéutica da teoria geral da prova no direito processual
penal, mormente o conceito, a fungdo e os momentos da prova, uma vez que € justamente

neste ambito em que se insere o instituto juridico objeto do presente estudo.

2.1.1 A finalidade do Processo Penal enquanto instrumento-garantia como superacao da
busca da verdade real

O processo penal orienta-se pelo principio da necessidade, na medida em que consiste
em um caminho necessario para a realizacdo finalistica do direito penal material, qual seja a
justa aplicacdo de uma sancdo ao agente que violou determinado(s) bem(ns) juridico(s)®.
Assim, tem-se que o processo penal assume um carater instrumental, uma vez que quando se
aciona o juizo por conta de dada acusa¢do criminal imputada a alguém, ndo pode substituir-se
o processo por “outras formas de atividade cognitiva ou potestativa operadas por outros

992

sujeitos publicos ou privados™, vedagdo esta traduzida no axioma latino “nulla culpa sine

Jjudicio™.

Consequentemente, ndo € legitima a pena quando durante o percurso processual penal
forem desrespeitadas as suas regras e garantias constitucionalmente asseguradas. 1sso se da na
medida em que quando se leva a efeito uma acusagdo em dmbito criminal, o polo mais fraco
na relagcdo processual consiste na pessoa do acusado que “frente ao poder de acusar do Estado
sofre a violéncia institucionalizada do processo e, posteriormente, da pena™®. E em
decorréncia desta assimetria entre 0s polos processuais (acusado, enquanto sujeito privado
versus todo o aparelho punitivo estatal) que advém a necessidade de um sistema processual

garantista, que assegure “a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das proibicdes e

! LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pgs. 35-37.
2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, pg. 450.
¥ LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introduco critica. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2019, [e-book].
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das punicGes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da

pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua liberdade™”.

E a partir da leitura do processo penal desde a perspectiva instrumental, que a ideia de
que a finalidade ultima do processo penal consiste na busca da verdade real dos fatos esvazia-
se. Esta suposta finalidade do processo encontra alicerce em significativa parcela da doutrina

e da jurisprudéncia e relaciona-se com uma logica de “efetividade” do jus puniendi estatal.

Por esse prisma, entende-se que a descoberta da verdade é o fim Gltimo do processo
penal, de modo que deve o juiz “impulsioné-lo com o objetivo de aproximar-se ao méximo da

verdade plena™

. Ocorre que, se por um lado, tal verdade sobre o passado nao € diretamente
acessivel ao homem, fazendo com que todo o mével direcionado a sua busca seja em vao, por

outro lado, tal busca também abre portas para todo o tipo de autoritarismo politico®.

Isto porque a propria génese do dogma da verdade real se relaciona com a
arbitrariedade. Conforme KHALED JR.’, a busca da verdade real relaciona-se com as préticas
investigativas da Inquisi¢do Espanhola, que admitia a “extragdo de verdades” até mesmo (e
principalmente) por intermeédio da tortura. No entanto, a verdade a que chegava o inquisidor
ndo era a de uma correspondéncia a realidade fatica, mas uma mera reproducdo das suas
convicgdes, pois o torturado confessava qualquer coisa para escapar da tortura. Dai porque
nao ¢ correta a conclusdao de que um processo penal menos limitado na “busca pela verdade”

tenha maior éxito na produgio de uma “verdade” de maior qualidade®.

Nada obstante, a superacao da ideia de que o processo penal tem como funcédo a busca
pela verdade real também encontra fundamento a partir do entendimento de que no processo
penal a verdade é contingencial e ndo fundante. Ou seja, desloca-se o problema da verdade
como uma questdo de lugar. Com fulcro em tal entendimento, a verdade nédo é objeto de fobia
(o que seria uma ingenuidade) ou idolatria (sob risco de resultar em um modelo inquisitorio e
antidemocratico), mas recebe o seu devido lugar no processo penal. Nesse sentido, LOPES

JR. esclarece que quando da prolagdo da sentenga no devido processo penal, o juiz ndo revela

* FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, pg. 271.

> AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO, 2011, pg. 21.

® KHALED JR. Salah Hassan. Ambicéo da verdade no processo penal: desconstrucéo hermenéutica do mito da
verdade real. Editora Jus Podium, 2009, pgs. 183 e 184.

" KHALED JR. Salah Hassan. Ambic&o da verdade no processo penal: desconstrucéo hermenéutica do mito da
verdade real. Editora Jus Podium, 2009, pgs. 44-47.

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 162 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, pg. 372.
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a verdade, mas sim o resultado do seu convencimento construido a partir da atividade
probatéria das partes observando ao contraditério®. De tal modo reputa-se equivocado o
entendimento de que o que estd na decisao penal € a verdade fatica: ela pode estar 14, mas a

deciséo ndo é proferida em razdo dela, mas em razao da atividade das partes.

Entretanto, a despeito de todo este avanco tedrico no que diz respeito a superacdo do
paradigma da verdade real em ambito processual penal, fato € que o CPP brasileiro possui
diversas normas que, segundo o entendimento de AVENA, teriam positivado a adogdo de um
“principio da verdade real” no direito patrio. No topico, o autor elenca os artigos 156, 201,
209, 234, 242, 404, 197 e 566'° .

Quanto a tal licdo do autor, registra-se que, embora ndo equivocada, é inconteste
ultrapassada. Por um lado, a ndo equivocidade de tal entendimento do autor pode ser
depreendida da prépria exposicao de motivos do CPP. Ao expor as razdes do projeto de CPP

guanto as normas probatdrias, consignou expressamente que:

Por outro lado, o juiz deixard de ser um espectador inerte da producéo de
provas. Sua intervencdo na atividade processual € permitida, ndo somente para
dirigir a marcha da acéo penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio,
as provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para a indagacéo
desta, ndo estara sujeito a preclusfes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da
acusacédo ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo
devera pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet.**

N&o se pode ignorar, todavia, que o CPP brasileiro de 1941 tem inspiracdo no Cadigo
Rocco da década de 30, de matriz fascista. A prépria origem histérica do nosso Cédigo de
Processo Penal situa-se no periodo do Estado Novo, em que “[d]ireitos fundamentais, Estado
de Direito, democracia, respeito a dignidade, reconhecimento do outro eram vistos como obra
demoniaca e de comunistas e seus defensores eram tidos como inimigos do Estado, amigos da

impunidade™*?.

No entanto, a histéria do CPP ndo se limita a sua origem. Com o advento da
Constituicdo de 1988, nédo so a luz do seu art. 129, inciso I, mas também de todas as garantias

processuais por ela previstas, passou-se a compreender que o sistema processual penal por ela

9 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 162 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, pgs. 375-377.

10 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: METODO, 2011, pg. 21.

" BRASIL. Exposicéo de motivos do Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf > Acesso em: 11 fev.
2022,

12 GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Cédigo de Processo Penal brasileiro e a
resisténcia as reformas. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, 2015, pg. 146.
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definido era o acusatorio. No ponto e de forma objetiva, registra-se que tal sistema diferencia-
se do sistema inquisitério mormente em razdo da gestdo da prova pelos sujeitos processuais:
enquanto no inquisitorio essa é gerida pelo juiz (figura do juiz-ator), no acusatorio, ela é

gerida pelas partes (juiz assume a posicao de juiz-espectador)*®,

Em razdo de tal adocdo, todos os dispositivos legais incompativeis com tal sistema
seriam materialmente inconstitucionais e, portanto, inaplicaveis aos casos concretos'*. Dentre
tais dispositivos, menciona-se que se encontram aqueles elencados por AVENA, na medida
em que consistem em normas que determinam a atuacdo do juiz ex officio no processo. E,

assim sendo elas, reputam-se como de cariz inquisitorial e ndo acusatério.

Né&o bastasse tal definicdo sistematica por forca da nova ordem constitucional de 1988,
com o advento da Lei n°® 13.964 (conhecida como “Pacote Anticrime”), a adog@o do sistema
acusatério pelo direito brasileiro passou a ser indubitavel. O novel art. 3-A do CPP define,
ipsis litteris que [0] processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacdo”, de modo a
revogar tacitamente todos aqueles dispositivos de cariz inquisitorial e ja& materialmente
inconstitucionais®. Insta registrar, todavia, que a aludida norma que positiva 0 sistema
acusatorio no CPP encontra-se, ao tempo da redacao deste trabalho, com sua eficécia suspensa
por decisdo liminar em medida cautelar nas ADIn’s n° 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305 pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux. Contudo, fato € que a despeito da medida
liminar do Ministro, foi esta a op¢do do legislador, o que ndo se pode ignorar na analise do

presente tema.

Assim sendo, tem-se que efetivamente o CPP tem positivadas diversas normas que
outrora adotaram o “ideal” da busca da verdade real no processo penal. Todavia, em tendo a
vigente ordem constitucional, bem como a Lei n° 13.964, adotado o sistema acusatorio, as

normas que justificavam a adogéo da verdade real no processo penal foram superadas.

Apesar de tanto, ndo se objetiva rechacar a verdade do processo penal. Cabe aqui
trazer a célebre licdo de FERRAJOLI ao elucidar que “[s]e uma justica penal integralmente

“com verdade” constitui uma utopia, uma justica penal completamente “sem verdade”

¥ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, pgs. 45-52.
¥ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, pg. 53.
> LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, pg. 52.
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equivale a um sistema de arbitrariedade™®. A questéo central aqui é apenas a superacéo da
busca da verdade real como argumento central justificador do processo penal que, a luz do
Estado Democréatico de Direito regido pela Constituicdo Federal de 1988, passou a ser a
salvaguarda de direitos fundamentais do individuo frente ao poderio estatal na persecutio

criminis.

2.1.2 Do direito fundamental & prova

2.1.2.1 Conceito de prova

Entendendo-se entdo o processo penal como um caminho necessario pra aplicacdo de
uma pena garantindo direitos, nos voltaremos a um destes que constituiu o tema principal do
presente trabalho: o direito fundamental a prova. Do contetdo do artigo 5°, incisos LIV, LV e
LVI, da CF/88", extrai-se que o direito & prova é efetivamente uma garantia fundamental

procedimental®®

. Os aludidos dispositivos constitucionais consagram o devido processo legal,
do qual o direito a prova consiste em corolario 16gico, o contraditério e ampla defesa, com 0s

meios e recursos a ela inerentes, bem como a inadmissibilidade da prova ilicita.

Dada a relevancia da tematica, em nivel convencional, também tem-se a previsao do
direito & prova no art. 8.2, “c” e “f” do Decreto n. 678/1992'°, que internalizou o Pacto de San
José da Costa Rica; bem como no art. 14.3, do Decreto n. 592/1992%°, que internalizou o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU. Outrossim, em ambito legal, ha

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, pg. 38.

7>Todos s&o iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; LVI - sdo inadmissiveis,
No processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”

'8 De acordo com a classificacéo de Luigi Ferrajoli. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo
penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pg. 433.

19Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: (...) ¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagao de sua defesa; (...)
f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.”

2 »Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém poderé ser privado de sua liberdade,
salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.”
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uma ampla regulacéo da prova em ambito processual penal, tendo o CPP todo o seu titulo VII
a ela destinado.

Ocorre que a despeito de toda esta previsdo normativa, ndo ha um especial conceito de
prova pela legislacdo, de modo que cuidou a doutrina de levar tal tarefa a cabo. Segundo
TAVARES E CASARA, o vocabulo “prova” seria um termo polissémico e que “dentre 0s
principais sentidos conferidos ao significante “prova” ha o de “atividade” destinada a
demonstrar a ocorréncia de um fato, o de “meio” a demonstragao do acerto de uma hipotese e

o de “resultado” produzido na convic¢do do julgador”?

. Os autores prosseguem e referem que
a teor desta polissemia, a palavra “prova” sempre acaba vinculando-se ao valor “verdade”.
Entretanto, considerando toda a problematica em torno da busca da verdade, os autores
efetuam uma filtragem democratica deste “valor verdade” de modo a concluir que “a
“verdade” passa a ter uma dimensdo normativa, ou seja, ndo é uma meta a ser alcancada pelo
juiz “custe o que custar”, mas um limite ao exercicio do poder penal”®. Outrossim, tal
verdade sequer se associa ao fato delitivo ocorrido no passado, mas sim a verdade sobre a

acusacdo, ou seja, sobre o enunciado que atribui a pratica de um ato criminoso a alguém?®,

Ao final das contas, a definicdo de prova em geral, no entendimento dos autores

culmina na nogdo de “um ato voltado a obtengéo dos efeitos inerentes & verdade em relacdo a

924

uma proposicao ou hipotese””. A conceituacdo dos autores ndo é destoante daquela proposta

por FERRAJOLI especificamente em ambito criminal, pela qual a prova seria “o fato
probatdrio experimentado no presente, do qual se infere o delito ou outro fato do passado’?°.
Assim sendo, é por meio da prova que se possibilita aferir dada proposicao acusatoria a fim de
aplicar ou ndo a sancdo penal cabivel, uma vez que conforme o classico enunciado de
CARNELUTTI, “ndo ha outro modo para resolver o problema do futuro do homem, que nao

seja 0 de voltar ao passado”, pois “o delito esta no passado, a pena esta no futuro”?.

2l TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 17.
22 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 18.
2 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 23.
* TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 12 ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 17.
% Destaca-se que tal semelhanca possivelmente justifica-se na medida em que Juarez Tavares foi um dos
tradutores da obra “Direito e Razdo” para a lingua portuguesa.

® CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Trad. José Antonio Cardinalli. Brasil, Conan,
1997, [e-book]
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2.1.2.2 Fungdes da prova

A partir desta perspectiva, LOPES JR.%" atribui uma duplice funcéo & prova: (i) uma
funcdo recognitiva e (ii) uma funcdo persuasiva. Quanto a primeira funcao, diz-se que € a
prova o meio pelo qual intenta-se reconstruir um fato passado — qual seja o delito — para o
julgador do caso penal. Salienta-se que tal reconstrucdo é meramente tentada, na medida em

que ndo ha como reconstruir o passado de forma irrepreensivel®®

. Refere-se que o prefixo re”
que forma o vocabulo de tal funcdo justifica-se porquanto o juiz ndo tem ciéncia do fato
criminoso de modo direto, por meio dos sentidos (cognitivamente): tanto € que, se assim 0
fosse, ndo seria juiz, mas parte ou testemunha. O que o magistrado tem € o conhecimento do
fato criminoso por intermédio das provas trazidas por outrem, ou seja, de modo indireto. Dai

porque justifica-se o termo recognicdo.

Ja a segunda funcdo, qual seja a persuasiva, alude a ideia de ARAGONESES
ALONSO de que a prova se vincula a atividade de conseguir o convencimento psicoldgico do
juiz. Isso porque a producgéo da prova da-se mediante um método de “prova e erro”, conforme
a licdo de FERRAJOLI®. Quer dizer, se de um lado a acusacio oferecera as suas proposicoes
acusatdrias, de outro lado, estas serdo postas a contraprova pela defesa, culminando-se,
conforme o autor, no “livre desenvolvimento do conflito entre as partes do processo”. Agdo e
reacao estas direcionadas ao fim de que o magistrado, a quem compete decidir, eleja uma ou

outra verséo ao final do ritual processual.

Sobre o ponto, TARUFFO sustenta que a utilizacdo da prova pelas partes destina-se a
apoiar o story of the case que cada parte propde ao juiz. O autor italiano constrdi tal ideia
partindo de uma concep¢do que denomina como “narrativista” do processo, na qual o

processo € uma situacdo em que se desenvolvem di&logos e se narram stories, de modo que:

So6lo se considera relevante la dimension linglistica y narrativa del proceso,
mientras que la eventual relacion entre narracién y realidad empirica no se considera
relevante (o posible). (...) Desde una perspectiva de este tipo, también las pruebas
son tomadas en consideraciéon Unicamente en su dimension lingtistica, dialégica y
narrativa. La narraciéon de un testigo vale Gnicamente como narracion y no en la

i L 30
medida en que ofrezca elementos de conocimiento sobre los hechos.

2’ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, pgs. 383-386.

8 EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: anélise critica, doutrinaria e jurisprudencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, pg. 19

» FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, pg. 488.

% TARUFFO, Michele. La prueba. Marcial Pons, 2008, pg. 82.
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Sublinha-se, todavia, que apesar de tal concepgéo desconsiderar o conhecimento do
fato por meio da prova, ndo se pode ignorar que por intermédio das provas, efetivamente, ha a
possibilidade de se chegar a uma correspondéncia entre narrativa e verdade dos fatos. O que
ocorre € que o descobrimento da verdade no processo penal, tal como anteriormente visto, é
de ordem contingencial, ndo devendo ser fundante pelos motivos ja expostos. Assim, apesar
das provas serem apresentadas no processo para confirmar ou derrotar uma versao - ou

narrativa - dos fatos, ndo se pode concluir que estes nao serdo através delas conhecidos.

Em linhas gerais: quando uma parte produz uma dada prova em juizo, o faz a fim de
que o juiz conheca do(s) fato(s) que alega a fim de persuadi-lo de sua versdo para a ocasido da

prolacdo da decisdo penal de mérito.

2.1.2.3 Momentos da prova

Superadas as questdes atinentes ao conceito e as func¢bes da prova no processo penal,
cumpre discorrer brevemente sobre quais sdo 0s momentos da prova, sendo que, conforme a
doutrina sdo eles a proposicao, a admissdo, a producdo, a valoracdo e a adocdo da decisao

sobre os fatos provados.

A proposic¢do ndo é nada mais nada menos do que 0 momento processual em que as
partes — e tdo somente elas, a luz do sistema acusatorio adotado no ordenamento juridico -
formulam seu requerimento ao juiz para produzir uma determinada prova®’. Tal requerimento,
por sua vez, pode ser formulado em distintos momentos processuais, ndo se limitando apenas
para a fase de instrugdo, mas também para momentos anteriores ou posteriores a ela, havendo
a possibilidade de se requerer a producdo de provas até mesmo ap0s 0 processo, em sede de

revisdo criminal®.

E muito embora ambas as partes possam requerer a producdo de provas, sublinha-se
que no processo penal acusatorio o d6nus (ou a carga) de provar é sempre da acusagao.
Conforme HAACK, a carga probatoria diz respeito a principios que determinam que parte
estd obrigada a provar, bem como o nivel de prova que a parte esta processualmente obrigada

3 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 1% ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 49.
%2 EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: anélise critica, doutrinéria e jurisprudencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, pgs. 61-62.
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a provar. Em ambito penal, a autora esclarece que a prova deve ser produzida pela acusacgao e

que deve ser provado além da divida razoavel®,

Apos a formulagdo da parte, chega-se ao segundo momento probatorio, qual seja a
admissdo. Nesta fase, 0 juiz ird examinar a moralidade, a pertinéncia e, principalmente, a
legalidade da prova postulada pelas partes, a fim de aceitar ou ndo a sua producdo no

processo®*,

Quanto a moralidade, remete-se a ideia de CORDERO de que é admissivel tudo aquilo
que néo for vedado, desde que Util para a reconstrucio dos fatos*. No ponto, para que uma
prova seja admitida, ndo basta que nao seja proibida diretamente pelo direito, mas também
ndo pode ela violar a dignidade da pessoa humana dos individuos, mormente aqueles
envolvidos no caso penal. Ja a pertinéncia traduz-se na ideia de que a prova deve se relacionar
com a imputacdo criminosa nas dimensdes objetiva (a existéncia do fato) e subjetiva (a

autoria), ou com qualquer fato ou circunstancia juridicamente relevante ao processo®.

A legalidade, por sua vez, pode ser aferida a luz do art. 157 do CPP que reputa como
ilicita a prova obtida em violacdo a normas constitucionais ou legais. A consequéncia juridica
para as provas ilicitas pode ser aferida tanto do teor do retrorreferido dispositivo legal, quanto
do art. 5, LVI, da CFBR, que determinam a inadmissibilidade da prova maculada no processo.
Ocorre que a aludida exclusionary rule, a despeito de ter um tratamento legal muito claro, ndo

é um ponto pacifico na academia, sobretudo para os epistemologos.

Isso porque parcela destes ultimos sustenta que as exclusionary rules trariam
sacrificios de ordem epistémica ao procedimento®. Ou seja, que as normas juridicas que
garantem a salvaguarda de direitos fundamentais individuais culminariam em um conjunto
probatério mais distante da verdade fatica. Ocorre que tal entendimento acaba ndo se
sustentando na medida em que analisamos, por exemplo, a prova produzida mediante tortura.
Isso porque a prova produzida mediante tortura ndo corresponde aos acontecimentos faticos,

pois o torturado diz qualquer coisa para ver-se livre da dor. Ora, se tal prova pudesse ser

% HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemolégica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pgs. 68-69.

¥ TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 12 ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 49.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 424.

% NORES, José |. Cafferata. La prueba en el proceso penal: con especial referencia a la ley 23.984. 3° edicién,
actualizada y ampliada, 1998, pgs. 22-23.

¥ BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de
epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 29
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processualmente admitida, constaria no caderno probatorio uma prova que ndo condiz com a

verdade fatica sendo, portanto, contraepistémica.

No ponto, esclarece-se que a expressdo “epistémica” aqui cunhada refere-se a
epistemologia juridica, consistente na area do saber destinada a estudar o conhecimento dos

fatos em ambiente judicial®

. Os epistemdlogos, por sua vez, reivindicam que deve “haver
acordo de que a decisao que castigar fulano com g somente se encontra justificada a condi¢ao
de que se confirme como verdadeira a hipétese de que fulano cometeu p”*°. Como se pode
depreender de tal ideia, tais estudiosos colocam como central para 0 processo a busca da
verdade fatica, o que conforme retro explicitado ndo € a finalidade do processo penal, de

modo que sua producdo académica deve ser examinada a luz de tal entendimento.

Verificados tais requisitos, a prova é admitida, de modo que passa-se entdo para o
momento da produgdo probatoria. Este momento processual representa a efetiva introdugéo

material da prova nos autos®.

Quando devidamente composto 0 conjunto probatorio no processo, passa-se ao
préximo momento, da valoracdo probatdria, sendo o estudo desta etapa crucial para o objeto
do presente trabalho. Conforme BELTRAN, no momento da valoracdo obtém-se o resultado
que permite saber o grau de confirmacgdo do que dispde cada uma das hipdteses levantadas
pelas partes, sendo este 0 momento da racionalidade*. Segundo o autor, “[s]e trata aquf (...)
de evaluar el apoyo empirico que un conjunto de elementos de juicio aportan a una

determinada hip6tesis o a su contraria™*.

Quanto a este momento probatério, refere-se que o direito brasileiro adotou como
sistema de valoracdo o livre convencimento motivado (ou persuasao racional), conforme

extrai-se do teor do caput art. 155 do CPP, ipsis litteris:

% MATIDA, Janaina Roland. A determinac&o dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncéo de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Brandao.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg. 88.
% MATIDA, Janaina Roland. A determinac&o dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncéo de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Brandao.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg. 87.
“ TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 1% ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 49.
* BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de
epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 26-27.
*2 BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasibenthamiana. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de
epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 27.
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O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

A adocdo por esta sistematica vem como uma superagdo de outros dois sistemas
historicos de valoracéo da prova: o da prova tarifada e o da intima convicgéo. Sintetizando o
historico evolutivo de tais sistemas, LOPES JR. leciona que naquele primeiro sistema, 0
legislador j& previa a tarifa de cada prova, de modo que o juiz era totalmente limitado a
valorar a prova de acordo com tais critérios*®. J& o segundo modelo, conforme TAVARES e
CASARA, permitia que o julgador valorasse a prova como ato de sua intima convic¢do, sem

necessidade de justificacdo e tendo como base um juizo exclusivamente subjetivo®*.

Dadas as problematicas inerentes a tais modelos (um que limita completamente a
atividade do julgador e outro que ndo da& qualquer limite a ele), surge o sistema por nos

adotado. Sobre ele, assim expds o legislador do CPP:

Nunca é demais, porém, advertir que livre convencimento ndo quer dizer
puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz esté livre
de preconceitos legais na aferi¢do das provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se
ao seu conteddo. N&o estara ele dispensado de motivar a sua sentenca. E
precisa‘llgnente nisto reside a suficiente garantia do direito das partes e do interesse
social.

Dai porque LOPES JR. conclui que ndo se nega a subjetividade do sistema do livre
convencimento motivado, mas que a luz dele o julgador dos fatos devera decidir conforme a

prova e o sistema acusatorio observando as garantias constitucionais dos cidaddos®.

Assinala-se que, de acordo com a doutrina brasileira, o Gltimo momento da atividade
probatéria é o da valoracdo, conforme verifica-se das obras de TAVARES e RUBENS
CASARA* ROSA®™, LOPES JR.* e EBERHARDT®. Ocorre que da obra de BELTRAN

extrai-se mais um momento probatdrio, igualmente essencial para o objeto do presente

3 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 419.

* TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 12 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pg. 51.
* BRASIL. Exposicdo de motivos do Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf > Acesso em: 11 fev.
2022.

“® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 421.

*" TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. 1% ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, pgs. 49-
50.

* ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5% ed. Florianépolis:
EMais editora, 2019, pgs. 614-615.

* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pgs. 416-417.

0 EBERHARDT, Marcos. Provas no processo penal: anélise critica, doutrinéria e jurisprudencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, pgs. 61-64.
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trabalho, qual seja o da ado¢&o da decisao sobre os fatos provados que, por sua vez, dependera
do standard de prova a ser utilizado no decisum.

2.2 Os Standards probatdrios no processo penal

2.2.1 Conceito de standard probatério

Superadas as premissas iniciais a respeito da prova no ambito processual penal a fim
do adequado enfrentamento do objeto do presente trabalho, qual seja a (im)possibilidade de
rebaixamento de standard probat6rio nos crimes de roubo, imperioso o exame do proprio

conceito de standard probatdrio.

E no tdpico, antes de elucidar-se sobre o que se tratam os standards de prova, cumpre
definir o que s&o os proprios standards. Conforme LARSEN, os standards traduzem-se numa
modalidade de normas caracterizadas por termos amplos, vagos, gerais e imprecisos®’. Deve-
se atentar, no entanto, que ao utilizar estes termos, LARSEN nao versa sobre o peso que as
normas redigidas sob esta técnica de redacdo juridica possuem. Ou seja, Se por serem
imprecisas sdo mais “fracas” que as regras — que se utilizam de termos mais precisos em sua
redacdo. A questdo versada dirige-se efetivamente a precisdo dos termos utilizados na redacdo

das normas juridicas®.

Voltando aos momentos da atividade probatdria prova, viu-se que o ultimo deles
referia-se a adocdo da decisdo sobre os fatos provados a que alude BELTRAN. Neste
momento, em termos préaticos, tem-se que o julgador precisard estabelecer um limite que
determine o grau de prova minimo para que determinada hip6tese seja declarada provada®.
Assim, em termos praticos esta posto o conceito de standard probatdrio. Partindo-se para uma
definicdo mais robusta, remete-se ao conceito de HAACK, pelo qual os standards de prova

seriam as normas definidoras do grau ou do nivel de prova que deve ser satisfeito pela parte

L LARSEN, Pablo. Reglas, estandares y modelos de derecho probatorio para el proceso penal. InDret,
1.2020, pg. 306.

52 LARSEN, Pablo. Reglas, estandares y modelos de derecho probatorio para el proceso penal. InDret,
1.2020, pg. 314.

¥ VAZQUEZ, Carmen. A modo de presentacion. In: VAZQUEZ, Carmen. Estandares de prueba y prueba
cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 14.
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que a produz nos diferentes tipos de processo (criminal, civel, administrativo, etc)>*. Em
outras palavras, esses — sobretudo no direito processual penal — traduzem-se no ““quanto” de
prova é necessario para proferir uma decis&o, o grau de confirmacao da hip6tese acusatéria>.
Assim, quando for exercer a funcdo de julgar os fatos, o juiz deve determinar se as provas

apresentadas endossam o grau requerido das proposicées em questdo®®.

No topico, importante esclarecer que este quantum de prova refere-se ao grau de
confirmacéo da hipdtese fatica narrada pelo 6rgéo acusatorio e ndo a um grau de confirmacéo
da verdade dos fatos. Tal afirmacdo se justifica levando em conta tanto a dupla fungéo da
prova, qual seja a reconstrucdo aproximativa de um determinado fato histdrico e a obtengéo

da captura psiquica do juiz, e ndo a revelacdo da verdade.

2.2.2 Funcdo do standard probatério

Entendido o conceito de standard probatério, cumpre analisarmos a sua funcéo.
Conforme o juiz HARLAN, da Suprema Corte dos EUA, a funcdo do standard probatorio é
“instruct the factfinder concerning the degree of confidence our society thinks he should have
in the correctness of factual conclusions for a particular type of adjudication™’. Ou seja,
informar ao julgador o quanto de confiabilidade que a sociedade espera que ele tenha na sua
decisdo a depender da natureza processual do caso concreto. Assim sendo, em ambito
processual penal, cujo resultado e mesmo o andamento do processo podem implicar nas
limitacdes de direitos de maior relevo dos individuos, tem-se que o magistrado deve ter uma
confianca maior ao decidir sobre os fatos do caso penal do que teria para decidir uma

demanda civil, pois a sociedade atribui um alto valor & liberdade individual®®.

No topico, entretanto, impende referir que apesar de tal definicdo de funcéo remeter a

uma expectativa social, esta ndo é uma expectativa social acerca do julgamento do caso penal,

> HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disension epistemolégica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 69.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educago, 2020, pg. 396.

% HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disensién epistemolégica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 75.

*”US SUPREME COURT. In re Winship, 397 U.S. 358, 1970, Disponivel em: <
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/397/358 >. Acesso em: 03 fev. 2022.

8 KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2022.
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0 que poderia macular a racionalidade da decisédo por conta de uma indevida influéncia de
clamor popular ou midiatico. Mais adequado, entdo, seria interpretar tal nogéo a partir da ideia
de que tal expectativa social reside em razbes de ordem politica, decorrente de preferéncias
morais no sentido de que € socialmente preferivel a absolvicado de culpados a condenacao de
inocentes. Vé-se entdo que a questdo central acerca dos standards de prova consiste na
distribuicdo do erro judicial. Isto porque na medida em que ndo ha como se reproduzir em
juizo os fatos tais como ocorreram®®, o ordenamento juridico precisa de mecanismos para
administrar o erro judiciario conforme as diferentes espécies processuais, uma vez que a

restituicdo exata do fato historico objeto do caso penal ndo passa de mera utopia.

Em ambito processual, como enuncia LAUDAN, essa distribuicdo do erro da-se em
favor rei®. E apesar de tal autor faca uma espécie de critica no sentido de que fazendo-se tal
distribuicdo acabe-se rebaixando “la escala de justicia con el fin de que sea mas dificil obtener
la culpabilidad”, deve-se atentar para o fato de que, conforme j& supra assinalado, as
consequéncias juridicas previstas para os condenados criminalmente resultam nos mais graves
impactos na sua esfera juridica. Isto porque uma condenacdo criminal pode culminar em:
privacdo de liberdade, perda direitos, de bens, de cargos, de funcdes, de mandatos, etc®’.
Deste modo, tem-se que o custo do erro judicial em matéria penal é o mais caro dentre as
diferentes espécies processuais, fazendo com que condenacGes de inocentes sejam
consideradas mais perturbadoras do que as absolvicGes de culpados, ainda que isso resulte em

uma maior quantidade de erros em termos gerais.

Nada obstante o que concerne a distribuicdo do erro judicial, os standards probatérios
também consistem em uma ferramenta de controle da conviccao judicial acerca dos fatos. Isto
porgue na medida em que o ordenamento juridico adotou um sistema de livre convencimento
motivado, é imperiosa a necessidade de se evitar que a discricionariedade judicial inerente a
tal sistema em certa medida, se transformasse em arbitrio®. Isto porque, segundo KNIINIK,

“se 0 fato ndo é mais independente do direito, nem pode ser construido com total abstracéo

* MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 470.

% L AUDAN, Larry. Por qué um estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es um estandar. In: DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 28, 2005, pg. 111.

81 A teor dos arts. 91 a 92 do Cédigo Penal Brasileiro.

%2 KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2022.
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das categorias juridicas, é sinal de que ele estd a reclamar um instrumental juridico de

9563

controle”, tarefa esta pela qual encarregam-se os standards de prova.

2.2.3 Espécies dos standards probatorios e sua aplicabilidade no processo penal

Na medida em que varia a natureza processual — v.g., se processual civel, penal,
administrativa, etc. —, ou mesmo o tipo de deciséo judicial — v.g., se deciséo liminar, ou de
mérito —, varia também o grau de exigéncia para se entender um determinado fato ou
circunstancia como provado. Isso porque nas diferentes esferas do direito, ou nas diferentes
decisdes judiciais, tem-se bens juridicos de importancia diversos, de modo a exigir-se mais ou
menos prova para que determinada alegacdo seja entendida como efetivamente provada, tendo

em vista a maior ou menor tolerancia a eventual ocorréncia de erro judicial.

Tal variacéo de exigéncia justifica-se uma vez que ndo ha racionalidade probatdria em
exigir o mesmo nivel de prova em um processo que discute questdo meramente patrimonial e
em um processo cujo objeto é a privacdo de liberdade de um ser humano. Igual raciocinio
aplica-se a irracionalidade em demandar o mesmo grau de prova para proferir uma decisao de
recebimento de dendncia e uma decisdo que confirma a culpabilidade de um acusado em uma

acao penal.

Embora ndo se desconheca a vasta existéncia de standards probatorios nos diversos
sistemas juridicos®®, concentraremos esforcos na distincdo dos modelos oriundos do sistema
da common law, em razdo de sua influéncia no direito patrio. A necessidade do estudo dos
standards probatorios pela via do direito comparado justifica-se na medida em que o sistema
juridico brasileiro, como regra, ndo estabelece legalmente um standard de prova claramente

formulado®®.

Pontua-se que sdo quatro os standards probatdrios a serem analisados: prova clara e
convincente (clear and convincing evidence), prova mais provavel que sua negacdo (more

probable than not), preponderancia da prova (preponderance of the evidence) e, por fim,

% KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2022.

% Sobre o tema, ver: KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu
possivel controle.

® BALTAZAR JR., José Paulo. Standards probatérios no processo penal. Revista da AJUFERGS, Porto
Alegre, n. 4, Nov. 2007, pg. 176.
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prova além da duvida razoavel (beyond a reasonable doubt). Imperioso ressaltar que o
presente trabalho objetiva analisar a aplicabilidade dos modelos de constatagdo em matéria
processual penal, sendo o mais importante deles a prova além da duvida razoavel.
Considerando tal recorte, adverte-se de antemao que o exame dos demais standards sera
realizado de modo objetivo e pontual, uma vez que sdo utilizados em processos de natureza
civil e/ou administrativa, de modo que empregar-se-&o esforcos, entdo, no estudo mais

pormenorizado daquele dltimo.

A prova clara e convincente (clear and convincing evidence) é um dos modelos de
apreciagdo da prova caracteristicos do processo civil, sendo este o padrdo de prova utilizado
em demandas civis consideradas socialmente mais graves, porque trata de uma alta
probabilidade®. J& segundo a prova mais provavel que sua negagdo (more probable than not)
a parte que possui o dnus probatério deve provar que determinada alegacdo é mais provavel
de ser verdadeira do que falsa®’, sendo tipicamente utilizada em casos civis ordinarios®. A
preponderancia da prova (preponderance of the evidence), por seu turno, € encontrando
guando o julgador acredita na preponderancia, ainda que tenha alguma duvida a respeito,

significando pouco mais que a metade”®®.

2.2.4 Aspectos gerais do standard prova além da davida razoavel (beyond a reasonable
doubt, ou BARD)

O ultimo standard probatorio, entdo, é o da prova além da duvida razoavel (beyond a
reasonable doubt, ou BARD), que encontra sua aplicabilidade no julgamento de merito dos
casos penais. No direito anglosaxao este standard é utilizado desde o século XVIII, quando
Blackstone formulou o seu famoso adagio de que ¢ melhor que dez culpados escapem do que

um inocente sofra””°. Entretanto, este ideal encontra suporte em periodos mais remotos, tal

% KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2022.

®” De acordo com o California Civil Jury Instructions (CACI). Disponivel em: <
https://www.courts.ca.gov/partners/documents/Judicial_Council_of_California_Civil_Jury_Instructions.pdf >
Acesso em: 23 mar. 2022.

%8 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disensién epistemolégica. In: VAZQUEZ, Carmen.
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Marcial Pons, 2013, pg. 69.

% KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2022.

" No original: ”Better that ten guilty persons escape, than that one innocent suffer”.
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como consta em Geénesis 18:22-33, em escritos de Aristoteles e até mesmo no direito

romano’*.

Todavia, 0 BARD s6 passou a ter status constitucional a partir de 1970, quando no
julgamento do caso ‘In re Winship’ a Suprema Corte Norteamericana entendeu que a prova
além da davida razoavel integra os fundamentos do devido processo legal, a teor da quinta e
da décima quarta emendas. A partir dela protege-se o acusado contra condenacgdo, exceto
mediante prova além de uma divida razoavel de todos os fatos necessarios para constituir o

crime do qual ele é acusado’.

Se os graus de provas fossem probabilidades matematicas, tal como alguns autores
costumam lecionar, o BARD seria representado pela probabilidade de 95%, em contraste, por
exemplo, com o clear and convincing evidence e o preponderence of the evidence,
representados por 75% e 50%+1, respectivamente’®. Apesar de ser o standard de prova mais
elevado e, portanto, mais capaz de tutelar as garantias fundamentais do réu a luz de um

sistema acusatério, o BARD ndo é imune a criticas.

Nesse ponto, recorremos a obra do filésofo LAUDAN que tece as mais diversas
criticas a tal modelo de constatacdo, ao ponto de chamé-lo de “anti-standard”™*. O autor
caracteriza 0 BARD como um conceito “inadequado, deliberadamente pouco claro,
totalmente subjetivo e aberto a um nimero de interpretacdes semelhante ao numero de juizes
em atuagdo™’>. Para MATIDA, por sua vez, na pratica brasileira 0 BARD acabou tornando-se

um “gatilho retdrico” utilizado pelos julgadores que, por consequéncia da cultura inquisitorial

"L EPPS, Daniel. The Consequences of Error in Criminal Justice (February 10, 2015). Harvard Law Review,
Vol. 128, No. 4, pp. 1065-1151, 2015. Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=2463689.>. Acesso em: 20 jan.
2022, pg.1077.

”2 No voto do caso ’In re Winship’, a Suprema Corte norteamericana registrou que “The requirement that guilt of
a criminal charge be established by proof beyond a reasonable doubt dates at least from our early years as a
Nation. The 'demand for a higher degree of persuasion in criminal cases was recurrently expressed from ancient
times, (though) its crystallization into the formula 'beyond a reasonable doubt' seems to have occurred as late as
1798. It is now accepted in common law jurisdictions as the measure of persuasion by which the prosecution
must convince the trier of all the essential elements of guilt.”. US SUPREME COURT. In re Winship, 397 U.S.
358, 1970, Disponivel em: < https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/397/358 >. Acesso em: 03 fev.
2022.

" MATIDA, Janaina Roland. Para além do BARD: uma critica a crescente adogéo do standard de prova
“para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista de Ciéncias Criminais, vol.
156/2019, jun/2019, pgs. 221-248.

" A ideia é desenvolvida principalmente no seu artigo ”Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no
es un estandar”.

" LAUDAN, Larry. Verdad, error y processo penal: um ensayo sobre epistemologia juridica. Traduccion:
Carmen Vazquez y Edgar Aguilera, Madrid: Marcial Pons, 2013, pg. 61.
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brasileira, faz com que os juizes decidam conforme sua intima conviccéo e disfarcem isso

recorrendo a utilizacdo do BARD®.

LOPES JR., ndo ignorando tais criticas, bem assinala que a ado¢do do BARD para o
julgamento do mérito do caso penal ndo é a solucdo infalivel para o combate do decisionismo,
mas sim “uma medida de reducdo de danos e de ampliacdo de garantias”, com o fito de
aumentar-se a qualidade da decisdo judicial que, por sua vez, deve ser guiada por uma logica

racional”’.

2.2.5 Amparo do “BARD” no ordenamento juridico brasileiro: in dubio pro reo e
presuncao de inocéncia

Vimos que o0 BARD é um standard tipico da realidade do common law ha muito
tempo. No entanto, na auséncia de uma previsdao normativa explicita acerca do tema na
legislagdo brasileira, surge o questionamento: poderia 0 BARD ser amparado pelo direito
patrio? Ocorre que apesar de se tratar de um modelo utilizado na common law, a sua aplicacéo
no sistema romano-germanico/civil law é plenamente possivel, desde que observados todos 0s
direitos e garantias inerentes a sistematica processual penal cristalizada em tal sistema,
especialmente no direito brasileiro™®. E indo para além da mera possibilidade de adog&o,
atualmente defende-se que tal standard foi efetivamente adotado pelo sistema brasileiro.
Nesse sentido argumenta LOPES JR.:

ao consagrar a presuncdo de inocéncia e seu subprincipio in dubio pro reo, a
Constituicdo e a Convengdo Americana sinalizam claramente a adocéo do standard
probatorio de “além da duavida razoavel”, que somente se preenchido autoriza um
juizo condenatério.”

Em nivel constitucional, a presuncdo de inocéncia tem amparo no art. 5, LVII da
CF/88, que enuncia: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”. Conforme ZANOIDE DE MORAES, a presuncao de inocéncia tem um

amplo ambito de protecdo, traduzindo-se em uma ‘norma de tratamento’, uma ‘norma de

"® MATIDA, Janaina Roland. Para além do BARD: uma critica a crescente adog&o do standard de prova
“para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista de Ciéncias Criminais, vol.
156/2019, jun/2019, pgs. 221-248.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 192 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, pg. 412.

® BESSA NETO, Luis Irapuan Campelo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias; DO PRADO, Rodolfo Macedo. A
aplicabilidade dos Standards probatérios ao processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 165/2020, mar/2020, pgs. 129-158.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 192 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2022, pgs. 397-398.
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juizo’ e uma ‘norma probatéria’. Quanto a norma de tratamento, o autor refere que por tal
manifestacdo se garante que o individuo perseguido penalmente ndo iré ter a sua esfera de
direitos afetada com eventos estatais violadores até o término do processo®®. Como norma
probatoria, é a presuncéo de inocéncia que determina quem deve provar, por meio de que tipo

de prova e 0 que deve ser provado.

Por fim, como norma de juizo, a presuncéo de inocéncia volta-se a analise das provas
produzidas seja para identificar a sua suficiéncia a fim de que ela mesma seja afastada, seja
para a determinagdo da norma mais adequada ao fato concreto®. Quanto ao Gltimo tépico o
autor refere que na ocasido do julgamento dos fatos provados pode o juiz alcancar trés
conclusbes: a certeza da culpa, a certeza da inocéncia e, por fim, a incerteza. Nas duas
primeiras conclusdes, o juiz deverd julgar em conformidade com a propria concluséo.
Entretanto, quanto a dltima ele devera decidir em favor do acusado, seja declarando a sua
inocéncia®, seja condenando-0 em circunstancias menos gravosas (quando a divida residir

em elementos circunstanciais do fato)®.

E é nesta dimensdo da presuncdo de inocéncia que se visualiza a escolha do direito
brasileiro pela ado¢do do BARD como standard de prova. Ou seja, a teor da presungéo de

inocéncia, 0 BARD manifesta-se como regra de juizo, pela qual:

da certeza (juspolitica) do “estado de inocéncia” somente podera se atingir
a certeza oposta (culpabilidade) se as provas incriminadoras forem eficazes e
adequadas o suficiente para retirar da mente judicial qualquer ddvida racionalmente

justificvel sobre qualquer ponto indispensavel para a condenacao
Desta leitura, é dizer que o0 BARD é uma efetiva traducdo do in dubio pro reo,

subprincipio da presuncdo de inocéncia®™. Considerando todo este contexto, na ocasi&o da sua

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 426.

81 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: anélise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 462.

82 Em nivel legal, a dic¢do do art. 386, VII, do CPP determina que O juiz absolvera o réu, mencionando a causa
na parte dispositiva, desde que reconheca: (...) ndo existir prova suficiente para a condenacéo.”

8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pgs. 472-473.

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 475.

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 470.
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fundamentagdo, o juizo enfrentando todos os argumentos trazidos pelas partes®® devera
demonstrar o processo decisério utilizado que o fez superar o estado intermediério de davida®’
mediante argumentos racionais®. A partir daf viabiliza-se, ent&o, uma discussdo regrada, leal
e honesta no que tange a estrutura l6gica da tomada de decisdo pela jurisdicdo, limitando-se o
livre convencimento motivado e deixando-o menos subjetivo®. Com efeito, tem-se que o
controle de racionalidade da decisdo se manifestara em, pelos menos, trés dimensdes: a do

juiz, a das partes e a das instancias superiores.

Quanto a do juiz para com sua decisdo, tem-se que ao se exigir dele um maior rigor
quanto a qualidade e racionalidade de sua decisdo, ele mesmo ird ter um maior cuidado no
exame das provas e na exposicdo do seu processo decisorio, sob pena de estar dando azo a
uma decisdo incompativel com o sistema juridico e, portanto, ilegal. Outrossim, na medida
em que se possibilita as partes conhecerem o processo cognitivo do juizo que o levou a
superar (ou ndo) o estado de davida, franqueia-se a elas uma efetiva concretizacdo do
contraditério, uma vez que informadas de tal processo, poderdo a partir dele exercer a sua
reacdo™. E a partir deste controle de racionalidade deciséria das partes, tem-se que as demais
instdncias do Poder Judiciario também poderdo controlar com maior rigor a tomada de
deciséo, o que culmina tdo somente numa aplicacdo do direito aos casos concretos de modo

mais justo e efetivo.

N&o bastasse isso, tem-se que a prépria Corte de vértice do Judiciario Brasileiro ja
lancou mao do entendimento de que o ordenamento juridico pétrio adotou como standard
probatério para julgamento de casos penais 0 BARD. No tdpico, menciona-se o recente HC
180.144/GO do STF, em que o em. Ministro Celso de Mello enuncia que “[n]Jo Direito

Positivo brasileiro, a situacdo de davida razoavel sé pode beneficiar o réu, jamais prejudica-

8 0 que devera realizar conforme preceitua o art. 315, §2°, IV, do CPP, sob pena de violag&o ao dever de
fundamentagdo das decisoes.

¥ Fala-se em estado intermediério e ndo inicial, na medida em que conforme ZANOIDE DE MORAES “a
duvida é um estagio intermediario no qual permanece a pessoa que, ja tendo alguns conhecimentos sobre o
objeto, ndo consegue atingir certeza”. MORAES, Mauricio Zanoide de. Presung¢do de inocéncia no processo
penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pg. 470.

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 475.

8 KNIINIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan, 2022.

% Sobre as duas dimensdes do contraditério (informacéo e reacdo), ver: LOPES JR., Aury. Direito Processual
Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, pg. 113.
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lo, pois esse é um principio basico que deve sempre prevalecer nos modelos constitucionais

que consagram o Estado Democrético de Direito™”.

Nada obstante a tal entendimento, na AP 676/MT (conhecida como ‘Operagao
Sanguessuga’), a em. Ministra Rosa Weber endossa o entendimento doutrinario de que em
inobservado o BARD, viola-se a presuncdo de inocéncia. No aludido voto, a julgadora realiza
um apanhado histérico do desenvolvimento de tal standard até a formulacdo do conhecido
adagio beyond a reasonable doubt pelo direito anglo-saxéo, o qual a Ministra classifica como
a formulacio mais precisa da presuncéo de inocéncia como regra de prova®. Tal digressio é
finalizada com a concluséo de que para que se impere a condenacdo criminal, impde-se “a
necessidade de um quadro probatorio robusto, com provas de todos os elementos da acusacao.
As provas devem ser aptas a gerar a responsabilidade criminal do acusado, com o afastamento

de todas as hipéteses contrarias, desde que razoaveis, a essa convicgio”™.

Assim, se ndo bastasse 0 argumento de ordem dogmatica, qual seja a adocdo do
BARD como manifestacdo dos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e do in
dubio pro reo, tem-se que o proprio STF, intérprete Gltimo da norma constitucional, ja se
manifestou de que este é efetivamente o standard a ser utilizado para condenag@es criminais.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 180.144/GO. Impetrante: Defensoria Publica do Estado
de Goiés. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Celso de Melo. Brasilia, 10 out. 2020.

% Registra-se que a despeito do entendimento da em. Ministra Rosa Weber de que 0 BARD traduz a presungo
de inocéncia como norma probatdria, conforme as consideracdes anteriores, reputa-se mais adequado manter-se
o0 entendimento de que tal standard é uma norma de juizo.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ap 676/MT. Autor: Ministério Pablico Federal. Réus: Benjamin Gomes
Neto; Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato. Relatora: Min. Rosa Weber. Brasilia, 17 out. 2017.
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3 DOS EMBARACOS PROBATORIOS ENVOLVENDO O ROUBOE O
REBAIXAMENTO DE STANDARD PROBATORIO

Postas as premissas para a adequada compreensdo do fenémeno probatério,
especialmente no que tange aos standards de prova no direito processual penal brasileiro, o
presente capitulo abordard tais questdes com enfoque no delito de roubo. Assim, 0 exame
dividir-se-a em duas partes: em linhas gerais, a primeira parte abordard as problematicas
probatorias que circundam esta espécie delitiva. Ja a segunda tratard de examinar se,
considerando o ordenamento juridico, bem como as questbes probatorias do roubo, ha a
possibilidade de rebaixamento de standard probatdrio para condenagdes em tal crime.

3.1 Embaragos probatorios atinentes ao crime de roubo

O crime de roubo possui sua descricdo tipica definida no art. 157 do Codigo Penal,
que na redagéo atual descreve:

Subtrair coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia.

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

Conforme BITENCOURT, grosso modo o roubo traduz-se em um furto qualificado
pela violéncia a pessoa. Assim, tem-se que para subtrair o bem do vitimado, o agente emprega
violéncia fisica ou moral contra aquele. O sujeito ativo que se utiliza da vis corporalis, assim
faz com o fito de amedrontar a vitima, vencendo a sua capacidade de resisténcia. Ja o agente
que emprega a vis compulsiva, assim faz para criar na vitima um medo de iminente e grave

mal, viciando a sua vontade e igualmente vencendo a sua capacidade de resisténcia®.

Praticado um crime de roubo, identificada a sua suposta autoria pelas forcas policiais,
denunciado o, em tese, agente pelo 6rgdo ministerial e recebida a exordial acusatoria pelo
Judiciario, chega-se a instrucdo criminal. Nessa fase processual, o Ministério Publico ira
desincumbir-se da sua carga probatdria a fim de que se atribua a responsabilidade penal ao

sujeito inicialmente por ele apontado como o autor do delito.

% BITENCOURT, Cezar Roberto Cédigo penal comentado. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, [e-
book].
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Para tanto, dispbe de diversas espécies de prova, tais como a prova pericial, a
testemunhal, a palavra do ofendido, o reconhecimento de pessoas, eventuais registros visuais
do fato, dentre outras. Ocorre que, como reiteradamente afirmado pela jurisprudéncia®, tais
delitos geralmente séo praticados na clandestinidade, de modo que a principal fonte de prova
incriminatéria acaba sendo aquela dependente da meméria®® da vitima, ou de eventuais
testemunhas do fato, especialmente o depoimento e o reconhecimento de pessoas. Outrossim,
para fins de condenacdo também utiliza a jurisprudéncia de duas presuncdes probatorias: a de
veracidade da palavra dos policiais® e a de culpabilidade do acusado encontrado na posse da

res furtivae®.

3.1.1 Os problemas das provas dependentes da memdria

As provas dependentes da memdria dizem respeito, essencialmente, ao testemunho e
ao reconhecimento. STEIN afirma que "[a] memoéria € o coracdo do testemunho e do
reconhecimento, j& que o testemunho constitui-se, em sua esséncia, nas lembrancas que a
pessoa conseguiu registrar e resgatar sobre os fatos que ocorreram e o reconhecimento de seus
personagens"®®. Ocorre que a meméria é construida por meio de uma série de informagdes
que podem influenciar diretamente na recordacdo de dado objeto por um individuo, ja que a

meméria ndo funciona como uma mégquina fotogréfica ou uma filmadora®.

Dai porque a autora esclarece que as falsas memdrias ndo se confundem com as
mentiras: enquanto na mentira o sujeito relata intencionalmente uma situacdo falsa, na falsa

memoria o individuo tem certeza de que viveu aquilo, de modo que o cérebro humano sequer

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 505.

% |DDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Reconhecimento de Pessoas e Prova Testemunhal:
orientacfes para o sistema de justica. Fev, 2022, pg. 6. Disponivel em: < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2021/04/iddd-reconhecimento-de-pessoas-e-prova-testemunhal-orientacoes-para-o-sistema-de-
justica.pdf > Acesso em: 15 mar. 2022.

" MATIDA, Janaina Roland. O valor probatério da palavra do policial. Trincheira Democréatica, IBADPP, n.
8, 2020, pg. 48-52.

% STRECK, Lenio Luiz. A presuncéo da inocéncia e a impossibilidade de invers&o do 6nus da prova em
matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF. In: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
do Parana, ano 2, n. 3, dez. 2015, pgs. 201-219.

% STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 18.

100 STE|N, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 18.
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distingue a falsa memoéria de uma verdadeira’™. Ademais, a fim de demonstrar a
complexidade da matéria, a literatura esclarece que pesquisas realizadas no ambito da
psicologia cognitiva indicaram que é possivel até mesmo implantar uma falsa memdria de um

evento que jamais ocorreu no plano concreto®®.

Com efeito, a partir de uma perspectiva psicologica, quando um individuo se envolve
com um crime (na condicdo de vitima ou de testemunha), as lembrancas daquele momento

acabam sendo emocionalmente carregadas'®

. Isso porque em eventos criminosos, sobretudo
naqueles violentos, tais como o roubo, as pessoas podem responder com medo, com raiva,
podem desenvolver distarbios emocionais como depressdo e ansiedade ou até mesmo o

desenvolvimento de trauma ou transtorno do estresse pés-traumatico*.

Somado a esta carga emocional, a literatura ainda indica outros fatores que podem
contaminar a memoria do envolvido com o caso penal no proprio momento em que o fato
acontece. O primeiro deles diz respeito ao tempo de exposicdo, distancia e iluminacdo. Isto
porque quanto mais tempo o individuo estiver exposto ao agente, maior a probabilidade de
identificad-lo com precisdo. Nada obstante, quanto mais distante estiver a testemunha/vitima
do agressor e mais escuro estiver o local do fato, menor € a chance de se obter um relato ou

reconhecimento preciso, detalhado e confiavel'%.

Outro fator elencado diz respeito a presenca de arma no momento do fato. Esse fator

tem especial relevancia quando se discute a préatica de crime de roubo, em que a arma de fogo

106

é predominantemente utilizada pelos sujeitos ativos do delito™. Quando ha o emprego de

arma na acdo, esta tende a capturar a atencdo da vitima/testemunha em detrimento de quem a

0L STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 23.
192°D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memodrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pg. 112.

183 STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 20.
04 STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 21.
1% MATIDA, Janaina Roland. A determinac&o dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncao de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Branddo.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, LOCAL: Editora D’Placido, ANO, pg. 98.

106 CAVALCANTE, Lucidéa Santos. Caracterizacgo do crime de roubo em Belém. Dissertacdo de mestrado
em Seguranca Publica, Universidade Federal do Par4, 2015, pg. 45.
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107

esta portando™" e outros detalhes da cena, uma vez que “o fio condutor da relacéo de poder

que ali se estabelece é a arma“*®.

No ponto, faz-se mencéo a pesquisa de LOFTUS, que submeteu 80 participantes a
assistirem a uma apresentacédo de slides que retratou a seguinte situacdo: clientes na fila para
fazer o pedido em um restaurante fast food. O segundo homem da fila se aproxima do caixa e
numa primeira situacdo, a qual foram expostos 40 participantes, 0 homem entrega um cheque
e a atendente Ihe entrega dinheiro. Ja numa segunda situacdo, a qual foram expostos 0s
demais 40 participantes, 0 homem aponta uma arma para ela e ela lhe entrega dinheiro. Apds
a exibicdo, a memoria dos participantes foi testada e eles deviam reconhecer o sujeito que
interpelou a caixa em um line up de 12 pessoas. Como resultado, os participantes que viram a
versdo do cheque reconheceram o individuo corretamente em 35% do tempo, enquanto os que

viram a versdo da arma o fizeram em somente 15% das vezes*®.

Ademais, também pode-se mencionar a utilizacdo de disfarces ou outros apetrechos
para modificar a aparéncia do sujeito (tal como toucas ninja, capacetes e, dado o advento da

10 outros

pandemia da Covid-19, as mascaras) que acabam por comprometer a identificacdo
fatores que podem ser elencados dizem respeito ao grau de violéncia empregada no ato, as
caracteristicas fisicas do agressor, tal como tatuagens, por exemplo***, bem como o fato de ler

ou assistir a alguma noticia sobre o evento criminoso*?.

Ocorre que os individuos envolvidos com o fato delitivo — seja como vitima, seja
como testemunha — e que se sujeitaram a todas estas inferéncias na sua memdoria, produzirdo
prova acerca de tal fato, reconstruindo os fatos e indicando o seu autor. Para isso, terdo seu

depoimento colhido perante o Estado e procederdo ao reconhecimento de pessoas.

97 MATIDA, Janaina Roland. A determinagao dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncao de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Branddo.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg. 98.

198 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 539.

19| OFTUS, Elizabeth F., LOFTUS, Geoffrey R., MESSO, Jane. Some facts about ”weapon focus”. Law and
human behaviour, vol 11, n°® 1, 1987, pgs. 55-62. Disponivel em: <
https://faculty.washington.edu/gloftus/Downloads/LoftusLoftusMessoWF.pdf> Acesso em: 02 mar 2022.
HOMATIDA, Janaina Roland. A determinagao dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncéo de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Brandao.
Violéncia de género: temas polémicos ¢ atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg. 98.

111 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 539.

121 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 508.
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3.1.1.1 Os problemas envolvendo a coleta do testemunho

Quanto ao testemunho, o processo penal brasileiro regula basicamente duas espécies

13 & a prova testemunhal***. Num

probatorias, quais sejam a palavra do ofendido (vitima)
primeiro momento, em que o fato criminoso ainda est4 sendo apurado em sede de inquérito, a

vitima/testemunha sera ouvida perante a autoridade policial que tomaré suas declaraces.

Ocorre que logo neste momento da coleta do depoimento, em virtude da falta de
regulamentacdo especifica sobre o proceder na colheita do testemunho, bem como pela falta

115

de treinamento dos investigadores para tanto™, pode se implantar ou sugestionar (tanto de

modo acidental quanto deliberado) falsas memérias no individuo que vivenciou os fatos™®.

A fim de investigar o fendmeno da criacdo de falsas memarias na fase de investigacao,
AVILA, LAZARETTI e DO AMARAL acompanharam dez oitivas entre os meses de abril e
julho de 2012 em uma delegacia da regido metropolitana de Porto Alegre/RS. A partir de tal
acompanhamento, os pesquisadores concluiram que inexiste um protocolo pré-definido de
inquiricdo para os investigadores policiais, que hd uma grande diferenga entre os depoimentos
tomados em curta e longa distdncia entre a oitiva e o fato penal, bem como que foram
identificados processos potencialmente sugestiondveis na elabora¢do das perguntas aos
ouvidos**’. Sobre este Gltimo ponto, o problema mostra-se ainda maior na medida em que,
conforme DI GESU, “h& uma tendéncia, por parte daquele que interroga o imputado e colhe
declaragbes das vitimas e testemunhas, se houver, em explorar unicamente a hipdtese

acusatoria”*'8,

Como consequéncia deste proceder e considerando que a memdria estd em constante

construcdo, tem-se que os policiais acabam auxiliando na construcdo de falsas memdrias no

3 Art. 201 do CPP.

14 Art, 202 a0 art. 225 do CPP.

15 AVILA, Gustavo Noronha de; LAZARETTI, Bruna Furini; DO AMARAL, Mariana Moreno. Do campo das
falsas memdrias as falsas memdrias do campo: impressdes obtidas através do acompanhamento de oitivas
policiais na regido metropolitana de Porto Alegre. In: Revista de Estudos Empiricos em Direito, vol. 5, n° 3,
2018, pg. 115.

16 AVILA, Gustavo Noronha de; LAZARETTI, Bruna Furini; DO AMARAL, Mariana Moreno. Do campo das
falsas memdrias as falsas memdrias do campo: impressdes obtidas através do acompanhamento de oitivas
policiais na regido metropolitana de Porto Alegre. In: Revista de Estudos Empiricos em Direito, vol. 5, n° 3,
2018, pg. 97.

17 AVILA, Gustavo Noronha de; LAZARETTI, Bruna Furini; DO AMARAL, Mariana Moreno. Do campo das
falsas memérias as falsas memorias do campo: impressdes obtidas através do acompanhamento de oitivas
policiais na regido metropolitana de Porto Alegre. In: Revista de Estudos Empiricos em Direito, vol. 5, n°® 3,
2018, pg. 114.

18 | GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pg. 113.
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individuo ouvido™®. Consigna-se que a questdo aqui ndo reside na intencionalidade do
investigador, mas meramente no fato de que a falta de maior rigor cientifico na colheita do

depoimento culmina na producéo de falsas memarias nos ouvidos.

A fim de evitar este proceder contaminador da prova coletada, bem como visando a
producdo de um relato mais rico e fidedigno, psicologos cognitivos norteamericanos indicam
uma série de procedimentos a serem realizados pelos investigadores no momento da coleta do
testemunho, método esse denominado como entrevista cognitiva. Em sintese, estes
procedimentos consistem em: (i) a constru¢do de um ambiente receptivo e empatico para o
ouvido no momento do relato*?; (ii) o depoimento do ouvido deve ser feito livremente, e este
deve ser estimulado a fornecer o maximo de detalhes possivel; (iii) € necessario que se

esclareca ao depoente que ele tem o direito e o dever de dizer “ndo sei”; e (iv) o investigador

precisa esclarecer ao depoente que este tem a responsabilidade de o corrigir'?.

Nada obstante ao modelo estadunidense, as policias da Inglaterra e Pais de Gales
também implementaram em seus procedimentos o modelo “PEACE”, originado a partir da
entrevista cognitiva e composto de cinco etapas: “Planning and Preparation (Planejamento e
Preparacdo), Engage and Explain (Engajar e Explicar), Account (Relato), Closure

(Fechamento) e Evaluation (Avaliagdo)”*%.

Independentemente do modelo empregado, STEIN estabelece dois requisitos
fundamentais para que se tenha uma coleta de testemunha cientificamente adequada, quais
sejam o treinamento especializado do entrevistador/investigador, tal como o registro em video
da oitiva'®. Quanto a este Ultimo requisito, registra-se que para além do melhor

desenvolvimento das praticas da entrevista cognitiva, também consiste em um meio de

19 MATIDA, Janaina Roland. A determinacéo dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncéo de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Brandao.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg. 94.

120 No ambito da psicologia cognitiva, fala-se em “construgio do rapport”, ou seja, uma ligagdo de sintonia e
empatia com o ouvido, que deve se manter por toda a sua oitiva. STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avangos
cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos
Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria
de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 25.

121 MATIDA, Janaina Roland. A determinac&o dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncao de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Brandéo.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg. 97.

122 AMBROSIO, Graziella. Psicologia do testemunho: técnicas de entrevista cognitiva. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 46, 2015, pg. 32.

122 STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pg. 25.
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garantia da cadeia de custodia do depoimento, nos termos do art. 158-A do CPP'*. Isso
porque a pratica policial hoje consiste no registro da oitiva na forma escrita e indireta, ja que o

termo de depoimento € elaborado pela propria autoridade policial.

Num segundo momento, na hipétese de o caso penal chegar a fase de instrucdo, esta
testemunha/vitima, como regra geral, sera ouvida mais uma vez perante o Juizo. Ocorre que
uma vez contaminada por eventuais falsas memorias criadas sobretudo pela inadequada
colheita do relato, este Gltimo ao ser repetido pelo ofendido ou pela testemunha em juizo ja
ndo sera coerente com a realidade dos fatos, culminando em uma prova de qualidade

questionavel.

Soma-se a isso a ndo capacitacdo cientifica dos atores judiciais para realizar
entrevistas com vitimas/testemunhas, bem como o longo tempo transcorrido entre o fato e a

producdo da prova'®

em juizo e chega-se a realidade judicial brasileira: a tomada de
testemunhos com grande probabilidade de que decorrentes de uma memoria original

modificada, com possiveis distor¢des de informagdes?.

Aponta-se que a problematica ganha contornos ainda mais gravosos no que diz
respeito a palavra da vitima. Sobretudo nos crimes de roubo, em razdo do modus operandi
inerente a espécie delitiva (clandestinidade), a jurisprudéncia outorga um especial valor a
palavra da vitima. Entretanto, ha um problema em tal avaliacdo, uma vez que a vitima esta

127

contaminada pelo caso penal, pois dele faz parte ', especialmente porque muitas vezes nas

vitimas a razdo acaba sendo menos importante do que a emogdo™?.

124 Dispée, ipsis litteris, o caput do dispositivo inserido no CPP com o advento da Lei n° 13.964/19: “Considera-
se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse € manuseio a partir
de seu reconhecimento até o descarte.*

125 Quanto a questo do longo transcurso do tempo entre o fato e a coleta do testemunho em juizo, é importante
trazer a lume que embora o art. 400 do CPP determine que a instrucdo do feito seja realizada em até 60 dias, na
pratica esse prazo € inoperante, considerando tanto a inflacionada pauta dos juizes de piso, bem como a eventual
complexidade do caso penal. Caso fosse rigidamente observado, se por um lado favorecesse a memoria, por
outro lado, em um caso penal deveras complexo perder-se-ia qualidade na tomada dos depoimentos, mormente
considerando a concentracdo de muitos atos em uma audiéncia una, nos termos do paragrafo primeiro do aludido
dispositivo legal. Assim, tem-se que a qualidade do depoimento em raz&o do transcurso do tempo e em razdo da
adequada metodologia empregada para sua colheita estdo em constante conflito. Sobre o assunto: DI GESU,
Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pgs. 142-145.

126 CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. A
(inrepetibilidade da prova penal dependente da memdria: uma discussdo com base na psicologia do
testemunho. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018, pgs. 1062-1063.

27| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, pg. 504.

122 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 52 ed. Florianépolis:
EMais editora, 2019, pg. 678.
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Em virtude de toda essa problemética envolvendo o testemunho, em fevereiro de 2022
0 Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) emitiu documento que reune catorze
proposicdes para a colheita de depoimentos tanto em fase investigatoria, quanto em juizo.
Conforme o Instituto, o documento ¢ “fruto de pesquisas e didlogos com diferentes atores do

sistema de justica criminal e buscam fornecer subsidios para producdo e valoragdo probatoria,

além de estarem comprometidas com uma perspectiva processual penal antirracista™?°.

3.1.1.2 Os problemas envolvendo a inobservancia ao procedimento do reconhecimento
pessoal

130

No tocante ao reconhecimento de pessoas ™, tem-se que o CPP regula-o no muito

debatido artigo 226, cuja literalidade colaciona-se infra:

Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-a pela seguinte forma: | - 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; Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada
para o reconhecimento, por efeito de intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a
verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciarad
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. Paragrafo Unico. O disposto no
no |11 deste artigo ndo terd aplicacdo na fase da instrugdo criminal ou em plenario de
julgamento.

Conforme LOPES JR., o reconhecimento pessoal € um ato formal e, por ser dotado de
tal natureza, ndo pode ter seu regramento legal inobservado de modo a culminar em um
reconhecimento informal. Isso porque na medida em que em tratamos de processo penal — que
tem como fim a salvaguarda de direitos fundamentais — forma é garantia'®:. O autor faz a

seguinte observacdo na medida em que se tornou lugar comum para a jurisprudéncia pétria

2% |DDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Reconhecimento de Pessoas e Prova Testemunhal:
orientacfes para o sistema de justica. Fev. 2022, pg. 17. Disponivel em: < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2021/04/iddd-reconhecimento-de-pessoas-e-prova-testemunhal-orientacoes-para-o-sistema-de-
justica.pdf > Acesso em: 15 mar. 2022.

130 Compreende-se no termo tanto o reconhecimento pessoal quanto o reconhecimento fotogréafico, mormente
considerando que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que € valido o reconhecimento fotografico,
desde que observado o procedimento do art. 226 do CPP.

31| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, pgs. 38-39.
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tratar a previsdo legal do art. 226 do CPP como uma mera recomendacao, de modo a abrir-se

uma ampla margem de admiss&o processual de reconhecimentos pessoais ilicitos™.

A preocupacao da literatura processual com a observancia a norma ndo pauta-se tdo
somente pelo fato de que o Estado ndo deve violar o direito (0 que j& seria argumento
suficiente para tal), mas pauta-se principalmente pela maior qualidade da prova quando
observado tal regramento. Sobre este aspecto qualitativo, refere-se que o reconhecimento de
pessoas € considerado a espécie probatoria mais atrelada a erro judiciario, em razdo tanto do
funcionamento da memoria humana, da qual o reconhecimento é totalmente dependente e
cujas problematicas ja foram retroaventadas, como “da maneira que o suspeito é apresentado

para o reconhecimento as instrucdes dadas & testemunha para o procedimento”*3,

Sobre o estado da arte dos reconhecimentos pessoais, as pesquisas de STEIN revelam
que a estratégia predominante para reconhecimentos tem sido a do show-up*®*, que ndo é
recomendada ante a potencializacdo de contaminacdo da memoria do reconhecedor. Ademais,
também constatam outras formas indevidas de reconhecimento ao arrepio do art. 226 do CPP,
tais como reconhecimento em viatura, “por imagem enviada por WhatsApp, pessoalmente,
em corredor de passagem, por vidro espelhado, em &lbum de fotos, com apenas uma
fotografia, de voz, por video, via anteparo com orificio, retrato falado e na sala de
audiéncia™**°.

J& no tocante a importancia outorgada a este tipo probatério, conforme pesquisa de
STEIN, apesar de 77% dos participantes desta terem declarado que o reconhecimento muitas
vezes basta para que se tenha uma condenacdo, apontou-se que tanto em sede policial quanto

em juizo ndo ha observancia ao art. 226 do CPP quando da realizacdo de reconhecimento de

132 Afirma-se tratar de prova ilicita conforme o disposto no art. 157 do CPP que prevé: ”S&o inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.”. Subsumindo-se o fato operativo a consequéncia juridica, se um reconhecimento
pessoal é realizado em desconformidade com o art. 226, trata-se inequivocamente de prova ilicita, eis que obtido
em violacdo & norma legal.

33 |DDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Reconhecimento de Pessoas e Prova Testemunhal:
orientacGes para o sistema de justica. Fev. 2022, pg. 9. Disponivel em: < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2021/04/iddd-reconhecimento-de-pessoas-e-prova-testemunhal-orientacoes-para-o-sistema-de-
justica.pdf > Acesso em: 15 mar. 2022.

134 Consistente na apresentacéo de tdo somente um individuo reputado como suspeito ou apenas uma foto ao
reconhecedor.

135 STEIN, Lilian; DE AVILA, Gustavo Noronha. Entrevistas forenses e reconhecimento pessoal nos
processos de criminalizacdo: um diagndstico brasileiro. In; Boletim de Analise Politico-Institucional.
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, n.1, 2011, pgs. 47-48.
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pessoas'®®. Em outras palavras: apesar da forma legal do reconhecimento pessoal ser
sobremaneira vilipendiada, culminando na produgdo de uma prova cientificamente
desqualificada, é esta mesma espécie probatdria uma das mais utilizadas para fins de

condenagdo criminal.

Ocorre que ndo bastasse a préaxis policial e judicial que frequentemente ignoram a
forma do art. 226 do CPP (o que, como regra geral, é alimentado pela falta de rigor no
tratamento da matéria pelas Cortes Brasileiras), esta atualmente encontra-se até mesmo
desatualizada com as recomendacdes cientificas atuais*®’ - dado que o CPP é de 1941 e, até
entdo, a norma em questdo ndo foi modificada -. Destaca-se ainda que, tal como na
contaminacdo da memoria da vitima/testemunha pelo inadequado proceder na colheita do
testemunho que projetard efeitos na fase judicial, tem-se igual cenario no caso do

reconhecimento inadequado de pessoas.

Entretanto, ainda que em descompasso com a evolucdo cientifica sobre a matéria, a
fim de que se tenha um padrdo de qualidade minimo no reconhecimento pessoal, é necessario
que se observe o procedimento legal do art. 226 do CPP. E este o entendimento mais recente
do STJ que, no julgamento do HC n° 598.886/SC**®, de relatoria do Ministro Rogério Schietti
Cruz, concedeu a ordem para absolver o paciente acusado da pratica de roubo reconhecido em

descompasso com o procedimento previsto no CPP.

Anota-se que na sua fundamentagdo, o Ministro do STJ recorreu a diversas obras e
pesquisas que tratam dos fenbmenos atinentes a erros judiciais, a falibilidade da memdria
humana, ao valor probatorio do reconhecimento de pessoas, bem como a seletividade do
sistema penal. Indo além, a decisdo apresenta-se como paradigmatica na medida em que

reconhecendo a jurisprudéncia consolidada que afirma que o art. 226 do CPP traduz-se em

136 STEIN, Lilian Milnitsky et al. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos
Legislativos. - Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), Ipea, 2015, pgs. 40-41.
37 1DDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Reconhecimento de Pessoas e Prova Testemunhal:
orientacOes para o sistema de justica. Fev. 2022, pg. 9. Disponivel em: < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2021/04/iddd-reconhecimento-de-pessoas-e-prova-testemunhal-orientacoes-para-o-sistema-de-
justica.pdf > Acesso em: 15 mar. 2022.

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 598.886/SC. Impetrante: Defensoria Publica do
Estado de Santa Catarina. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Relator: Min. Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, 27 out. 2020. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/27102020%20HC598886-SC.pdf> Acesso
em: 06 abr. 2022.
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mera recomendagao, propde seja tal entendimento finalmente superado a fim de que n&o mais

seja esvaziada a eficacia da aludida norma*™.

Em contraponto a estagnacdo brasileira no que tange a evolucdo legislativa em
conformidade com a evolucdo cientifica acerca da tematica, em ambito internacional observa-
se uma crescente producdo de protocolos que visam a reducdo de condenacgdes penais de
inocentes por conta de reconhecimentos pessoais**’. A titulo ilustrativo, menciona-se a
iniciativa do Innocence Project dos Estados Unidos que, com base em mais de 30 anos de
pesquisas revisadas por pares, emitiu uma série de recomendagfes procedimentais a fim de

melhorar a precisdo da identificacdo de pessoas por testemunhas™*'.

Outrossim, também em ambito paralegal ha de se destacar a recente iniciativa do CNJ
por meio da Portaria n® 209 de 31/08/2021 que criou um grupo de trabalho cujo objeto €
estudar e propor uma regulamentacdo de “diretrizes e procedimentos para o reconhecimento
pessoal em processos criminais e a sua aplicacdo no ambito do Poder Judiciario, com vistas a
evitar condenacdo de pessoas inocentes™*?. Tal criagdo deu-se, inclusive, com o
reconhecimento por parte do entdo Presidente do CNJ, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Fux, de que o reconhecimento pessoal equivocado tem sido uma das principais

causas de erro judiciario.

Outrossim, o Ministro também elenca: a relevancia das ent&o recentes decisdes do STJ
nos HCs 652.284/SC e 598.886, que trataram da matéria; o levantamento do Innocence
Project dos Estados Unidos que demonstrou que os reconhecimentos pessoais equivocados
foram causa de 69% dos erros judiciais em que foi operada a revisdo de condenacfes penais
apos a realizacdo do exame de DNA,; a crescente producdo cientifica atestando a falibilidade
da memoria; bem como o levantamento feito pela DPE/RJ acerca da relacdo entre

reconhecimento fotografico equivocado de pessoas negras e a decretagcdo de prisdo preventiva

139 Em sua fundamentacéo, o Ministro fazendo-se valer a doutrina dos precedentes, mormente quanto ao papel de
uniformizacgdo da interpretacdo da lei federal pelo STJ, orienta seja aplicado em todo o judiciario nacional o
entendimento de que "€ preciso que se determine, doravante, a invalidade de qualquer reconhecimento formal —
pessoal ou fotogréafico — que ndo siga estritamente o que determina o art. 226 do CPP, sob pena de continuar-se
a gerar uma instabilidade e inseguranca de sentengas judiciais que, sob o pretexto de que outras provas
produzidas em apoio a tal ato — todas, porém, derivadas de um reconhecimento desconforme ao modelo
normativo — autorizariam a condenacéo, potencializando, assim, o concreto risco de graves erros judiciarios”.
140 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memodrias e Sistema Penal: a prova testemunhal em xeque. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013, pgs. 104-116.

1 INNOCENCE PROJECT. Eyewtiness Identification Reform. Disponivel em:
<https://innocenceproject.org/eyewitness-identification-reform/> Acesso em: 06 abr. 2022.

142 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Portaria n. 209, de 31 de agosto de 2021. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4090> Acesso em: 06 abr. 2022.

44



com excesso de prazo. Ainda quanto a producdo cientifica nacional, faz-se mister langar luz
mais uma vez & iniciativa do IDDD que, em fevereiro de 2022 emitiu documento com uma

série de quinze proposicdes para a realizacdo do reconhecimento de pessoas™®.

3.1.2 O problema das presuncdes: presuncao de veracidade da palavra dos policiais e
presuncao de culpabilidade do réu em posse da res furtivae versus presuncéo de
inocéncia

No ambito dos crimes de roubo, ainda tem-se que para proferir ou manter condenagdes
penais, a jurisdi¢do brasileira frequentemente utiliza-se de duas presungdes, quais sejam a de
gue se presume a veracidade do depoimento prestado por policial, bem como de que presume-

se a culpabilidade do acusado que se encontra na posse da res furtivae.

Quanto a primeira presuncao, esclarece-se de inicio que o policial que participou da
abordagem ou mesmo da prisdo em flagrante de um suspeito posteriormente processado
criminalmente é ouvido pelo juizo na qualidade de testemunha. E como tal, dele sera colhida
uma prova dependente da memdria, tal como qualquer outra testemunha do fato penal. Nesse
sentido, toda a problematica envolvendo as provas dependentes da memoria retroaventadas
também recaem sobre ele, 0 que seria argumento bastante para que ndo houvesse diferenca de
valoracao da prova a partir dele produzida em comparacdo as demais testemunhas que néo
ostentam tal relagéo.

Ocorre que a despeito disso, conforme MATIDA, “concede-se um irracional e

antidemocratico protagonismo probatério & palavra do policial™**

, Na medida em que a prova
obtida a partir dele é considerada induvidosa a partir de um axioma, qual seja de que todo
depoimento policial é verdadeiro**®, recebendo status juridico de presuncéo legal relativa**.

Refere-se que no TJ/RJ, por exemplo, ha até mesmo a edi¢do de uma simula que cristaliza tal

143 1DDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Reconhecimento de Pessoas e Prova Testemunhal:
orientacOes para o sistema de justica. Fev. 2022, pg. 17. Disponivel em: < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2021/04/iddd-reconhecimento-de-pessoas-e-prova-testemunhal-orientacoes-para-o-sistema-de-
justica.pdf > Acesso em: 15 mar. 2022.
1 MATIDA, Janaina Roland. O valor probatério da palavra do policial. Trincheira Democratica, IBADPP, n.
8, 2020, pg. 48-52.
15 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 52 ed. Florianépolis:
EMais editora, 2019, pgs. 680-681.
146 MATIDA, Janaina Roland. O valor probatério da palavra do policial. Trincheira Democrética, IBADPP, n.
8, 2020, pg. 48-52.
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entendimento, referindo que “[o] fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de

autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenacéo.”*’.

Outrossim, inobstante ao fato de que o policial ndo deveria ter a prova dele decorrente
valorada a maior, na medida em que figura como testemunha, a literatura indica que sequer
poderia ser considerado como testemunha. Tal conclusdo da-se a partir do préprio conceito de
testemunha, que € a pessoa estranha ao feito. O policial, no entanto, ndo ostenta tal condicéo,
na medida em que possui interesse no caso penal, qual seja o de justificar as suas a¢fes. Dai
porque MATIDA refere que “[a] tendéncia a justificacdo de suas agdes e 0 incentivo
institucional que o sistema oferece a eficiéncia policial deveriam ser razfes bastantes para que

o policial nunca fosse ouvido como pessoa desinteressada”*%.

E tomando tal circunstancia em consideracdo, em face de quem a acdo policial é
realizada é essencial. Conforme a pesquisa de BARROS™ acerca da discriminaco racial na
abordagem policial, concluiu-se que esta € evidente e inconteste, apresentando dados de que
um carro de luxo dirigido por um individuo negro teria prioridade para ser parado em uma
abordagem pela policia. Ademais, ao tempo da pesquisa, a tendéncia identificada foi a de que
as proximas geracdes de policiais igualmente tendem a dar seguimento a esta filtragem racial.
Tanto assim o é que em 2019 a Organizacdo das Nagdes Unidas no documento “Preventing
and Countering Racial Profiling* concluiu que no Brasil existe um sistematico perfilamento
racial nos diferentes niveis da justica criminal™°. Dai porque ndo se conclui diversamente que
em a jurisprudéncia adotando a postura de presumir a veracidade dos depoimentos policiais,

ela ratifica a seletividade racial operada em um primeiro momento pelos policiais.

Com efeito, em termos de racionalidade deciséria quando da valoragdo do depoimento
policial ndo pode o juizo desconsiderar 0 seu interesse no caso penal, bem como o racismo
impregnado em majoritaria parcela dos agentes policiais. Outrossim, na literatura também néo

se entende pertinente rechagcar a possibilidade de o policial prestar depoimento

YT BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Simula n. 70. Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/31404/testemunho-policial.pdf?=10 > Acesso em: 12 fev. 2022.

18 MATIDA, Janaina Roland. O valor probatério da palavra do policial. Trincheira Democratica, IBADPP, n.
8, 2020, pg. 48-52.

19 BARROS, Geova da Silva. Filtragem racial: a cor na selecdo do suspeito. In: Revista Brasileira de
Seguranca Publica, ano 2, ed. 3, jul/ago, 2008, pg. 150.

10°UN. Preventing and countering racial profiling of people of african descent: good practices and
challenges. 2019. Disponivel em: <https://www.un.org/sites/un2.un.org/files/preventracialprofiling-en.pdf>
Acesso em: 05 abr. 2022.
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compromissado, uma vez que se estaria soterrando uma das funcdes do aparato policial®®*.
Desta forma, a sugestdo apresentada é de que tais depoimentos sejam considerados mormente

pela sua qualidade, coeréncia e credibilidade, sem que se valha de presuncdes irracionais™>?.

J& no que tange a segunda presuncdo, apresenta-se ela ndo s6 como uma efetiva
violadora da presuncédo de inocéncia, mas tambem como uma indevida importadora da regra
de inversdo do 6nus da prova caracteristica de processos de natureza ndo-penal. 1sso porque a
regra de inversdo do 6nus da prova € aplicada sobretudo em demandas consumeristas de
acordo com o artigo 6, inciso VIII, do CDC™3, tendo como ratio lege o objetivo de tutelar a

parte hipossuficiente da relacdo de consumo, qual seja o consumidor™>*.

Ocorre que, se por um lado, ndo ha qualquer norma que possibilite a aplicacdo deste
entendimento pelos julgadores, por outro lado, se seguissemos a logica normativa de inversao
do énus da prova como supra exposto, ndo haveria qualquer racionalidade em aplica-la em
desfavor do réu, ja que como retroaventado € ele o polo mais fraco na relacdo processual, e
ndo o Estado. Néo se pode olvidar, igualmente, que em termos de processo penal s6 ha um
sujeito processual que detém carga probatoria, qual seja a acusacdo. Seguindo a logica desta
antidemocratica presun¢do, “transfere-se ao acusado prova diaboélica, consistente em “ndo

provar que o crime aconteceu”, desonerando-se — matreiramente — o acusador”™°.

Ainda sobre o topico, ao identificar a reiterada aplicacdo da inversdo do 6nus da prova
nos casos em que o0 acusado é encontrado em poder da res furtivae pelas Cortes estaduais™®,
STRECK esclarece que ainda que o réu esteja em poder da coisa subtraida, ndo se tem uma

relacdo de causa e efeito inexoravel que permita concluir indubitavelmente que estava na

51 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5% ed. Florianépolis:
EMais editora, 2019, pg. 684.
12 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 52 ed. Florianépolis:
EMais editora, 2019, pg. 681.
153540 direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
1 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, pg. 234.
1% ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 52 ed. Florianépolis:
EMais editora, 2019, pg. 605.
1% STRECK, Lenio Luiz. A presuncéo da inocéncia e a impossibilidade de inversdo do énus da prova em
matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF. In: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
do Parana, ano 2, n. 3, dez. 2015, pgs. 212-215.
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posse dela porque a subtraiu'®’. Deste modo, evidencia-se ndo s6 a caréncia de fundamento
legal para tal aplicagcdo deste entendimento, mas também a auséncia de racionalidade por

detras dele.

Por fim, o que h& de comum nas duas presunc¢des de que se utiliza a jurisprudéncia
para atribuir culpa penal em casos de roubo é o inconteste conflito com a Unica presungédo
normativa que norteia 0 processo penal: a presuncdo de inocéncia constitucionalmente
estabelecida como direito fundamental. Uma vez que foi esta a presuncdo escolhida pelo
constituinte a ser aplicada no processo penal — resultado de um longo processo civilizacional
—, ndo h& razdo pela qual ao arrepio de qualquer embasamento juridico ou racional os

julgadores contra aquela decidam.

3.2 Sobre a (im)possibilidade de rebaixamento de standard probatorio nos crimes de
roubo

3.2.1 Os limites a possibilidade de rebaixamento de standard probat6rio no processo
penal

No tdpico atinente aos standards probatdrios viu-se que o ordenamento juridico
brasileiro, em tendo consagrado a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo, acabou por
adotar o BARD para que se possibilite a prolagdo de decisdes condenatdrias em ambito penal.
A despeito disso, a doutrina vem preocupando-se com um possivel rebaixamento deste
standard quando da solug@o dos casos concretos. Tal expressdo ‘rebaixamento de standard’
designa nada mais nada menos que uma menor exigéncia probatéria para que se entenda
provada uma proposicdo fatica em detrimento do quantum probatorio exigido pelo direito. A
titulo exemplificativo, seria dizer que uma decisdo sobre um caso civil envolvendo

158

improbidade administrativa, que exige o standard da prova clara e convincente™", admitisse

gue um fato se desse como provado a partir de uma mera preponderancia de provas.

Adentrando novamente o ambito penal, refere-se que apesar do sistema processual
penal ter adotado o BARD, existem situagdes em que ele ndo é exigivel para que se profira

uma decisdo. Desse modo, em ambito penal ha a possibilidade de rebaixamento de standard

17 STRECK, Lenio Luiz. A presuncéo da inocéncia e a impossibilidade de inverséo do 6nus da prova em
matéria criminal: os Tribunais Estaduais contra o STF. In: Revista Juridica do Ministério Publico do Estado
do Parana, ano 2, n. 3, dez. 2015, pgs. 215-216.

18 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pg. 38.
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de prova, de modo a néo se aplicar o BARD. Nesse sentido, LOPES JR." assevera que para
que se profiram decis@es interlocutdrias ndo ha que se exigir o mesmo nivel de prova exigivel
para proferir uma decisdo condenatoria. Assim, segundo o autor, decisdes como as de
recebimento de denuncia, ou de pronuncia, por exemplo, dispensam o BARD para que se

declarem provados os fatos.

Nada obstante a possibilidade de rebaixamento de standard de acordo com a fase
procedimental, como defende o retrorreferido autor, KNIJNIK*® elenca os distintos standards
de prova exigidos para a expedi¢cdo de provimentos liminares, os quais igualmente dispensam
0 BARD. De acordo com ele, diversos provimentos sumarios e mesmo algumas ages tipicas
estdo sujeitas a standards especificos determinados pela legislacdo. A titulo ilustrativo, para
que seja decretado um arresto penal, o artigo 126 do CPP exige “certeza da infracdo e indicios
veementes da autoria”; para que seja determinada uma busca e apreensdo, exige o artigo 240
do CPP que se tenham “fundadas razdes”; ¢ para que seja concedida medida liminar em

habeas corpus, ¢ necessaria a “evidéncia da ilegalidade da coac¢do”, conforme a dic¢do do

artigo 600, §2°, do CPP.

Entretanto, entende a literatura processual penal que a resposta é diversa quando se
fala de rebaixamento de standard conforme o tipo penal, sendo este o ponto nevralgico da
presente investigacdo. Quanto ao topico, LOPES JR.'®! preceitua que o ordenamento juridico
ndo autoriza que se rebaixe o standard probatério exigido para a condenacdo - qual seja o
BARD - de acordo com a modalidade delitiva. Argumenta o autor que a natureza do crime
ndo determina o “grau” da presun¢do de inocéncia, até porque esta ndo ¢ dotada de tal
elasticidade, consistindo, por seu turno, em um conceito rigido e que deve valer para todos 0s
acusados de todo e qualquer crime. Assim, se extrai que toda relativizagdo da aplicagdo de um
standard probatdrio menos robusto que BARD por conta das peculiaridades probatérias de

dado delito ¢ efetiva vulneradora da presuncao de inocéncia.

Nada obstante a violagdo a presuncdo de inocéncia, o rebaixamento do BARD
conforme o tipo penal também culmina em um indesejado decisionismo judicial. No ponto, ao
analisar a questdo das dificuldades probatorias, PEIXOTO elucida que a possibilidade de
rebaixar standards de prova conforme a natureza delitiva, em razdo das suas dificuldades

probatorias - a exemplo dos crimes da clandestinidade, tal como o roubo -, culmina num

19| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 192 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2022, pg. 415.
180 K NIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pg. 47.
181 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 398.
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decisionismo incompativel com o correto funcionamento dos standards probatorios. 1sso
porque cada julgador ou doutrinador valer-se-ia de sua concepcao pessoal de quais crimes séo

mais dificeis de provar e que, portanto, merecem ter seu standard de prova rebaixado®.

Considerando isto, 0 que se extrai do que esta determinado pelo ordenamento juridico
é de que, para que se faga vigorar o BARD, s se podera decidir de modo desfavoravel ao

imputado quando houver suficiéncia do material probatério incriminador®®

. Ou seja, quando
houver uma minima atividade probatoria habil a afastar do julgador qualquer duvida razoavel
acerca da culpabilidade do acusado - é dizer, apta a afastar a sua presumida inocéncia -'**, o
que serd aferivel casuisticamente considerando o contetdo das provas, as circunstancias da
sua producdo, a sua cadeia de custodia, bem como a prépria argumentacdo do juizo acerca

delas.

Isto ocorrerd tdo somente quando a parte com a carga probatéria (a acusacao)
conseguir fazer a reconstrucdo dos fatos suficientemente, produzindo provas adequadas e
suficientes, de modo a persuadir o juizo para fins condenatérios. Do oposto, considerando
estas mesmas circunstancias, quando aferir-se que a atividade probatéria é insuficiente e,
mesmo assim sobrevier um édito condenatdrio, o que se tera é um indevido rebaixamento do
BARD, com a chancela judicial da ocorréncia de risco de condenacdo de inocentes, bem

como da aplicacdo de uma pena ilegitima.

3.2.2 O rebaixamento de standard probatdrio no roubo em termos préaticos

Resta investigar como, em termos praticos, ocorre o fendbmeno do rebaixamento de
standard probatdrio nos crimes de roubo. A fim de ilustrar algumas situacGes tipicas de
rebaixamento de standard probatério, LOPES JR.}® expde algumas praticas decisorias

brasileiras que levam tal fendmeno a efeito, mormente elencando a supervalorizagdo da

182 pEIXOTO, Ravi de Medeiros. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Tese de doutorado
em Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2020, pg. 124.

163 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 471

164 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pgs. 469-476.

185 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educaco, 2020, pgs. 398-399.
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palavra da vitima, ou esta associada a provas como a testemunha hearsay'®® ou o préprio

reconhecimento pessoal feito pela vitima.

VEé-se que 0 autor ndo esgota as situacdes em que o fenbmeno ocorre, apenas
exemplificando determinadas situacbes em que a despeito de inexistir prova robusta que
supere 0 BARD, a condenacdo acaba sendo imperativa. Especialmente quanto ao crime de
roubo, podemos elencar as situacdes tipicas em que condenacdes criminais violam o BARD e

sujeitam-se, portanto, a ocorréncia de erros judiciais decorrentes da condenacdo de inocentes.

De plano, menciona-se a utilizagdo das provas dependentes da memaria (quais sejam o
testemunho — seja da vitima, seja de testemunha —, bem como o reconhecimento pessoal) sem
maior (ou qualquer) rigor acerca do controle de qualidade probatério. Em vista de toda a
problemaética inerente a este tipo de prova e que pode afetar a sua qualidade e credibilidade,
ndo pode o juizo dela se utilizar ignorando todas as circunstancias faticas do proprio delito, de
como foi procedida a colheita do testemunho/reconhecimento na policia, e mesmo de como
foi produzida a prova em juizo. Entretanto, em regra, a praxis decisoria brasileira caminha em

sentido oposto e ignora as questdes que circundam o aspecto qualitativo deste tipo de prova. E
este 0 cendrio visualizado a partir das pesquisas de BALDASSO e AVILA.

Sobre o tdpico, os autores efetuaram uma pesquisa em 437 acorddos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul entre setembro de 2004 e junho de 2017 a fim de apurar a
repercussdo das falsas memorias na jurisprudéncia galcha. Logo de inicio, os pesquisadores
identificaram que o roubo majorado € o segundo tipo penal que mais relacionou-se com o
termo “falsas memorias”, ficando atrds apenas do crime de estupro de vulneravel. Nada
obstante, o roubo simples e o latrocinio encontram-se, respectivamente em 6° e 7° lugares da

relacao.

Quando analisada a relacdo das falsas memdrias com as espécies probatdrias, a com
maior incidéncia foi a palavra da vitima, que representou 94,55% das ocorréncias,
corroborando estatisticamente a problematica externada por LOPES JR, e demonstrando que a
discussao envolvendo a palavra da vitima associada as falsas memdrias é latente. Entretanto,

proporcionalmente a discussdo do tema estd o seu rechaco pela jurisprudéncia: em termos

188 De acordo com ROSA, a testemunha hearsay é aquela que depde sobre os fatos sem deles conhecer
diretamente, narrando o que lhe foi contado por terceiros, sem indicar a fonte. ROSA, Alexandre Morais da.
Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 52 ed. Florian6polis: EMais editora, 2019, pg. 687.
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gerais, identificou-se que em 92,73% dos casos as decisdes ndo reconheceram a hipotese de

falsas memorias.

Assim, fica evidente o descompasso da jurisprudéncia gaucha com o que vem sendo
defendido pela psicologia cognitiva e pela doutrina processual penal. Quanto a esta Gltima,
BADARO™ explicita que a palavra da vitima trata-se de uma prova precéria e sujeita a
muitas distor¢des, devendo ser considerada com "grande reserva” pelo juizo e jamais pode ser
considerada como fundamento suficiente para a condenacdo quando desacompanhada de
outras provas. O autor explica que nos casos de crimes patrimoniais, dos quais faz parte o
roubo, a pratica deciséria tem dado especial valor a palavra do ofendido quando este

desconhecia o réu, ndo tendo interesse ou motivo para injustamente prejudica-lo.

Ocorre que este padrdo argumentativo ndao € habil a superar as demais questdes
atinentes a confiabilidade da palavra da vitima, seja pela sua contaminacdo com o fato
criminoso no plano material, seja pelo proprio fato de que processualmente sequer presta

compromisso de dizer a verdade®®®

. Assim, tem-se que a utilizacdo exclusiva ou majoritéaria da
palavra da vitima para fins de condenacdo ndo é habil a superar um standard de prova

exigente como 0 BARD que, por sua vez, € frequentemente vilipendiado.

Ainda sobre a pesquisa de BALDASSO e AVILA, identificou-se que a discussio
envolvendo falsas memdrias em provas testemunhais representou tdo somente 5,45% dos
casos, desvelando a pouca recorréncia do debate envolvendo as falsas memarias quando trata-
se de testemunha®®. E se pouco se decide sobre, entende-se por corolario 16gico que a questio
é pouco suscitada. No entanto, as questdes envolvendo a memdria de testemunhas também
devem ser tratadas com maior rigor tanto pelas partes quanto pelo judiciario no tratamento

dos casos penais.

N&o se pode limitar a complexidade da questdo envolvendo a palavra da testemunha
por prestar ela compromisso de dizer a verdade (quando ndo é deferida a contradita), pois
como visto, quando se ingressa no campo das falsas memorias, ndo se esta analisando o
animus da testemunha (se de boa ou ma-fé), justamente porque enquanto reconstrdi

falsamente questdes de fato, a testemunha cré estar alinhada com a verdade. Dai porque €

7 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, pg. 321.
168 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed., S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 504.

189 BALDASSO, Flaviane; DE AVILA, Gustavo Noronha. A repercussdo do fendmeno das falsas memérias
na prova testemunhal: uma analise a partir dos julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. In:
Ver. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan.-abr. 2018, pgs. 387-388.
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imperativo que se supere a utilizacdo dos argumentos de autoridade (v.g., “a testemunha esta

compromissada™’’; “a testemunha n&o tem motivos para mentir”"

) a fim de que vigore a
autoridade dos argumentos. Nesse sentido, so se podera falar de superacéo da duvida razoavel
quando existir um bom motivo para dar credibilidade ao depoimento, quando for possivel
aferir a minima atividade probatdria suficiente para a condenagdo no tocante a qualidade da

producdo probatoria pela acusacao.

Entretanto, ROSA E CANI indicam que os juizes tendem a ser relutantes em excluir
testemunhas, levando em consideragdo as incertezas manifestadas por elas apenas em raras
situacOes. Outrossim, indicam que ainda que desconsiderado o reconhecimento pessoal feito
no inquérito, em juizo este ainda pode ser procedido com as contaminacdes advindas do outro
momento processual. Em ambas as hipoteses, tem-se um sério risco de utilizacdo de prova

com base em falsas memorias®’.

Por fim, ao analisar a repercussdo das falsas memarias no resultado do processo, a
pesquisa de BALDASSO e AVILA concluiu que na totalidade dos casos a principal prova
utilizada pra fins de convencimento do juizo foi justamente aquela que teve questionada a sua
qualidade em vista da possibilidade de contaminacdo da meméria’”. Considerando tais
circunstancias atinentes a memoria tanto das vitimas quanto das testemunhas, e de sua ampla

utilizacdo para fins condenatdrios, recorre-se a conclusdo de MATIDA, no sentido de que:

[0s] fatores que podem corromper a memdria ainda no momento de sua
formacgdo sdo solenemente ignorados pelo nosso desenho institucional, o qual, por
outro lado, parece ter seus contornos pautados no excessivo valor atribuido a
imediacdo entre juiz, partes e testemunha. Assim, com isoladas exceg¢des, [0]
convencimento formado pelo juiz ao contato direto com os declarantes representa
uma debilidade epistémica defendida por muitos, como se 0 juiz tivesse um sexto
sentido capaz de separar o joio do trigo, separando cada falsidade do seu conjunto de
verdades (...).}"

170 Sobre 0 compromisso, LOPES JR. leciona que embora uma formalidade necesséria, ainda assim no ha
qualquer garantia de que se teré veracidade no depoimento. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172
ed., Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pg. 522.

171 Conforme MORAIS DA ROSA: ”Em vez de nos debrugarmos sobre o contetido do depoimento, muitas vezes
a questdo é deslocada para outra pergunta (...): qual o motivo que a testemunha/informante teria para mentir?”.
DA ROSA, Alexandre Morais. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 52 ed. Floriandpolis:
EMais editora, 2019, pg. 662.

12 ROSA, Alexandre Morais da; CANI, Luiz Eduardo. Guia para mitigacao dos erros judiciarios no processo
penal: causas provaveis e estratégias de enfrentamento. 1. ed. Florianépolis: Emais, 2022, pg. 96.

13 BALDASSO, Flaviane; AVILA, Gustavo Noronha de. A repercussdo do fenémeno das falsas memérias na
prova testemunhal: uma analise a partir dos julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. In:
Ver. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan.-abr. 2018, pg. 392.

Y* MATIDA, Janaina Roland. A determinag&o dos fatos nos crimes de género: entre compromissos
epistémicos e o respeito a presuncéo de inocéncia. In: NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Brandao.
Violéncia de género: temas polémicos e atuais, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pgs. 101-102.
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Outras situacOes a serem elencadas dizem respeito a utilizacdo das presungdes (que
n&o a de inocéncia, logicamente) para fins de condenacdo. Neste ponto tem-se a mais evidente
hipdtese de rebaixamento de standard probatorio. Tal afirmacdo justifica-se na medida em
que tendo o ordenamento juridico definido a presuncdo de inocéncia como garantia
fundamental e, sendo justamente ela que indica a ado¢do do BARD para processos criminais,

175

quando vulnerada pela indevida utilizagdo de presuncdes de culpabilidade™™, tem-se por

decorréncia ldgica a ocorréncia de rebaixamento de tal standard probatorio.

E considerando que é a presuncédo de inocéncia a razdo de ser do processo acusatorio e
contraditério'’®, a sua relativizacdo explicita decorrente da utilizaco de tais argumentos
eficientistas e limitadores da complexidade implica em uma inconteste violacdo do atual

modelo constitucional®”’.

3.2.3 As possiveis razdes para a ocorréncia do fendmeno

Compreendidos os limites para o rebaixamento de standard de prova no processo
penal, verificando-se, especialmente que para fins de condenacdo tal proceder ndo é possivel,
bem como examinado de que modo o BARD é vulnerado em termos praticos pela préxis
decisoria, resta examinar as possiveis razfes para a ocorréncia deste fendmeno sob o prisma

do sistema de justica criminal vigente.

Inicialmente, refere-se que com destacado por BARATTA, o fendmeno do crime néo
se concentra nas classes subalternas e nos crimes patrimoniais — tal como o roubo —, eis que
considerando as pesquisas acerca da cifra oculta da criminalidade, tem-se que o
comportamento desviante distribui-se entre todos 0s grupos sociais. No entanto, sdo as classes

subalternas aquelas selecionadas pelos mecanismos de criminalizacéo®’®.

15 Assinala-se que na medida em que considera-se o réu presumidamente culpado quando é flagrado na posse da
res furtivae, viola-se a presuncdo de inocéncia na sua dimensdo de norma de tratamento. MORAES, Mauricio
Zanoide de. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para
elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pg. 427.

76 |BANEZ, Perfecto Andrés. Principio de Presuncéo de Inocéncia e Principio de Vitimizagdo: uma
convivéncia impossivel. Traduzido por Aury Lopes Jr. e Janaina Matida. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais | vol. 185/2021 | p. 85 - 100 | Nov / 2021.

Y7 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc&o de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracao legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pg. 478.

1" BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao direito penal: introdugo & sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, pg. 198.
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E adentrando-se as caracteristicas das classes subalternas, conforme dados do IBGE,
verifica-se que esta é composta majoritariamente pela populacdo negra (que inclui pessoas
negras e pardas), pois dos 10% que compdem os menores rendimentos no Brasil em 2018,
75,2% referem-se & pessoas negras ou pardas’’®. Neste ponto, se observa que ao efetuarmos o
exame da pobreza no Brasil, de pronto se identifica a predominancia da populacdo negra em
tal classe social. Dai porque conforme relatorios elaborados pelo Conselho Nacional de
Defensoras e Defensores-Publicos Gerais (CONDEGE), foi verificado que entre os anos de
2012 a 2020 pelo menos 90 prisGes preventivas deram-se a partir de reconhecimentos
fotograficos inidéneos, dos quais 79 dizem respeito a pessoas negras'®®. Com efeito,
equacionando-se os fatores é possivel concluir que no Brasil a persecucdo criminal volta suas

engrenagens a pobreza que, por sua vez, € composta em maioria pela populacdo negra.

Nesse contexto, tem-se que a estes grupos subalternos ha uma efetiva atribuicdo do
tratamento de inimigo com a consequente retirada da sua condicéo de pessoa, 0 que justifica a
privacdo de certos direitos individuais'®’. Dentre estes direitos esta justamente o de ser
condenado com uma prova suficientemente apta a superar o BARD, afirmacdo corroborada
pelos proprios dados do CONDEGE, que expdem contra quem o reconhecimento fotogréafico
indevido (uma das principais espécies probatérias utilizadas para condenacdo por roubo) é
utilizado: a populacdo negra. Tanto assim o é que o Centro de Estudos de Capacitacdo e
Aperfeicoamento da Defensoria Publica de Santa Catarina (CECADEP) identificou em 26
acorddos do STJ entre 28/10/2020*% e 01/02/2021 em que o reconhecimento fotografico foi

utilizado, o crime com maior incidéncia foi o roubo e a maioria dos acusados é negro*®,

Nesse sentido, aponta-se que as praticas decisorias supra analisadas estdo ha muito
tempo amalgamadas na aplicacdo do direito pelo Judiciario nos crimes de roubo. Tal proceder
poderia ter culminado num debate acerca da aplicacdo dos standards probatorios no direito

% IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Desigualdades Sociais por Cor ou Raga no Brasil. In:
Estudos e Pesquisas. Informagdo Demogréfica e Socioecondmica, n. 41, 2019. Disponivel em: <
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101681_informativo.pdf >. Acesso em: 11 abr. 2022.

18 CONDEGE - Conselho Nacional das Defensoras e Defensores Plblicos-Gerais. Relatorios indicam prisées
injustas apés reconhecimento fotografico. CONDEGE, 2021. Disponivel em: <
http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-fotografico/. >
Acesso em: 15 abr. 2022.

181 7 AFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Trad. de Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan,
2007, pg. 18.

182 Data da decisdo do HC n° 598.886/SC do Min. Rogério Schietti.

183 CACADEP - Centro de Estudos, de Capacitagéo e de Aperfeicoamento da Defensoria Publica de SC.
Relatério: reconhecimento fotografico de acusados em Santa Catarina. CECADEP, 2021. Disponivel em: <
http://defensoria.sc.def.br/wp-content/uploads/2021/03/Relat%C3%B3rio-CECADEP-Reconhecimento-
FotogreC3%A1fico-SC.pdf >. Acesso em: 13 abr. 2022.
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brasileiro muito antes do que efetivamente se iniciou. Entretanto, esta crescente discusséo s6
ganhou tonica pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileira no contexto dos crimes de
colarinho branco, mormente aqueles apurados no Mensaldo, de 2005, e na Operacdo Lava-
jato, de 2014 Ou seja, quando a tonica da persecucdo penal voltou-se s classes
dominantes. Com efeito, visualiza-se que a prépria preocupagdo dos estudiosos e dos
aplicadores do direito s6 comecaram a investir esforcos a fim de garantir o direito a
condenacdo quando superado o BARD quando 0s ndo-inimigos passaram a ser perseguidos

pelo sistema de justica criminal.

E se a funcdo dos standards probatdrios relaciona-se com a distribuicdo do erro
judicial, e 0o BARD foi modelado para que se evitem condenac¢des de inocentes, 0 que se pode
extrair é que o sistema de justica criminal, por intermédio da pratica judicial tolera o erro
judicial contra as classes subalternas. Acerca do erro judicial, ROSA E CANI indicam que em
sua maioria apresentam eles a0 menos uma das trés seguintes circunstancias: a gravidade do
delito que gera pressdo popular para sua solucdo, o 6dio ao suspeito marginalizado e, por

Gltimo, o caso penal estar fundado em uma evidéncia sem confiabilidade'®.

E séo justamente as trés circunstancias que se visualizam nas condenagdes por crimes
de roubo. Primeiro, por se tratar de um crime considerado abstratamente grave por atingir ndo
sO6 o0 patriménio do ofendido como também a liberdade individual deste e a sua integridade
corporal™®. Tanto assim o é que com a superveniéncia da Lei n° 13.964/19 o roubo em
algumas de suas modalidades majoradas - inclusive com o emprego de arma de fogo - passou
a ingressar no rol de crimes hediondos™®’. Segundo, porque como foi visto, o sistema de
justica criminal volta-se justamente contra individuos de classes subalternas, que passam a ser
vistas como inimigas. E terceiro, porque a condenagdo destes crimes da-se mediante provas

cercadas de problematicas ignoradas pela pratica decisoria.

1% MATIDA, Janaina Roland. Para além do BARD: uma critica & crescente adoc&o do standard de prova
“para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista de Ciéncias Criminais, vol.
156/2019, jun/2019, pgs. 221-248.

18 ROSA, Alexandre Morais da; CANI, Luiz Eduardo. Guia para mitigacao dos erros judiciarios no processo
penal: causas provaveis e estratégias de enfrentamento. 1. ed. Floriandpolis: Emais, 2022, pg. 82.

18 PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal: jurisprudéncia, conexdes légicas com 0s varios
ramos do direito. 11. ed. rev. atual. e ampl., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pg. 531.

187 £ o que se extrai do teor do art. 1, inciso |1 da Lei n° 8.072/90, com a redacéo dada pela Lei n° 13.964/19, que
dispde: ”Art. 1°. S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de
7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, consumados ou tentados: (...) Il - roubo: a) circunstanciado pela
restricdo de liberdade da vitima (art. 157, 8 2°, inciso V); b) circunstanciado pelo emprego de arma de fogo
(art. 157, § 2°-A, inciso 1) ou pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (art. 157, § 2°-B); ¢)
qualificado pelo resultado lesdo corporal grave ou morte (art. 157, § 3°);”
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Assim, tem-se que nos casos em que a prova produzida é insuficiente e, portanto, ndo
supera 0 BARD, ao invés de o Judiciario aplicar a solu¢cdo normativa determinada pelo
ordenamento juridico - qual seja a absolvicdo -, acaba ele condenando possiveis inocentes

que, por condicBes de classe social e raca, constituem o alvo do sistema de justica criminal.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou apurar se é juridicamente possivel o rebaixamento de
standard probatorio nos crimes de roubo, dadas as suas dificuldades probatdrias. A partir do
levantamento bibliografico realizado, constatou-se que tal rebaixamento ndo possui respaldo

do ordenamento juridico, entretanto, € amplamente realizado pela técnica decisoéria brasileira.

No primeiro capitulo, foi constatada a ilegitimidade da aplicacdo de uma pena quando
desrespeitadas as garantias fundamentais dos individuos, eis que o processo penal é orientado
pelo principio da necessidade. Em razdo disso, o argumento de que a funcdo do processo
penal é a busca da verdade real dos fatos se esvazia, 0 que também se constata a partir da
construcdo de que no processo penal a verdade € meramente contingencial. Outrossim, em
tendo origens inquisitorias, tal funcdo também ndo subsiste a luz do sistema acusatorio
adotado pelo Constituinte de 1988, bem como pelo que passou a prever o legislador a partir da
Lei n® 13.964/19.

Deste modo, tem-se que o processo penal tem como fundamento justificador a
salvaguarda de tais direitos ante o poder de punir do Estado. Dentre tais direitos se elenca o
direito a prova, consistente numa efetiva garantia fundamental procedimental. No tépico, viu-
se que consiste a prova em um meio que possibilita a afericdo de uma proposicdo de fato a
fim de aplicar ou ndo a sangé@o penal prevista abstratamente para quando este ocorrer no plano
naturalistico. Assim, tem-se que a prova é dotada de uma duaplice funcdo, qual seja a de

reconstruir um fato passado, bem como a de conseguir a captura psicologica do julgador.

Ap0s, se analisou que a prova possui quatro momentos, quais sejam 0s da proposicao,
da admissdo, da producéo, e da valorago, sendo que BELTRAN ainda elenca mais um: o da
adogdo da decisdo sobre os fatos provados. Neste Ultimo momento probatdrio se terd a
incidéncia de um determinado standard de prova para que dada proposicdo de fato seja
entendida como provada.

Considerando tal circunstancia, ingressou-se no exame especifico dos standards de
prova. De plano, definiu-se que os standards, de modo geral, consistem em uma modalidade
normativa caracterizada pela utilizacdo de termos amplos, vagos, gerais e imprecisos. Os
standards de prova em ambito penal, por seu turno, se traduzem em normas que definem o
quantum de prova deve ser satisfeito pela acusacdo para que sua proposi¢do acusatoria seja

dada como provada para fins condenatorios.
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Os standards de prova tem como funcdo, entdo, informar ao juiz a confiabilidade que
a sociedade espera que ele tenha na sua decisdo conforme os bens juridicos em jogo que, por
sua vez, variam de acordo com a natureza processual. Com efeito, viu-se que a evolugédo
civilizatoria cristalizou uma preferéncia moral de que é preferivel absolver culpados do que
condenar inocentes. Considerando tal aspecto, se depreende que o standard probat6rio no
processo penal visa distribuir o erro judicial em favor do réu, na medida em que o erro

judicial em @mbito penal é o que constitui san¢fes mais gravosas ao condenado.

E em existindo distintas naturezas processuais e distintos tipos de deciséo judicial,
existem em igual medida distintos standards de prova. No topico, viu-se que a tradicdo da
common law consagrou quatro grandes modelos, quais sejam a prova clara e convincente, a
prova mais provavel que sua negacdo, a preponderancia da prova e, por fim, a prova além da
duvida razoavel (beyond a reasonable doubt, ou BARD), cuja aplicabilidade incide no

julgamento de mérito em ambito criminal.

Quanto a este ultimo standard, objeto central do presente trabalho, apesar das criticas
tecidas, sobretudo pelos epistemélogos do direito, tem-se que consiste em uma importante
ferramenta para mitigacdo de danos e ampliacdo de direitos, objetivando um maior rigor
qualitativo do decisum judicial. Outrossim, também se p&de constatar que apesar de oriundo
da tradicdo do direito comum, tal standard ndo s6 pode ser adotado no ambito do direito

continental, como verifica-se que efetivamente o foi.

Isto porque o primado constitucional da presuncdo de inocéncia tem como uma de
suas dimensoes constituir-se como norma de juizo. Nesta dimensdo, a presuncdo de inocéncia
avalia as provas constantes do processo a fim de identificar se sua suficiéncia e habil a afastar
a sua propria incidéncia. Outrossim, o proprio Supremo Tribunal Federal Brasileiro ja se
manifestou em reiteradas oportunidades no sentido de que a ordem juridica brasileira adotou o

BARD como standard de prova penal.

No segundo capitulo do trabalho, passou-se a analisar as dificuldades probatorias
atinentes ao crime de roubo, crime este praticado na clandestinidade e que, portanto, tem
como principal fonte probatoria aquelas dependentes da memdria. A respeito de tais provas,
viu-se gque consistem basicamente no testemunho da vitima ou de testemunha, bem como no

reconhecimento pessoal.
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Os problemas envolvendo a memdria, por sua vez, podem ser constatados tanto no
momento inicial da formagéo da lembranga, quanto por conta da sua preservagdo na mente do
individuo. Considerando que o roubo pressupde o emprego de violéncia em sua execucdo, as
memorias dos individuos acabam sendo emocionalmente carregadas, de modo a distorcer a

realidade vivenciada.

Outrossim, circunstancias ambientais e, mesmo o0 emprego de arma no fato também
contribuem ativamente na contaminacdo da memdria do sujeito que produzird provas no
percurso processual. Tendo em vista que, regra geral, as provas produzidas em juizo sdo em
um primeiro momento realizadas em sede de inquérito policial, tem-se uma segunda

possibilidade de contaminacdo da memoria.

Quanto ao testemunho, foi constatado que pela falta de técnica na colheita dos
depoimentos pela autoridade policial, é possivel constatar a construcao de falsas memaorias no
ouvido naguele momento. J& perante o juizo, foi apurado que em tendo sido contaminada a
memoria do depoente em momento anterior, esta informacdo distorcida certamente sera
replicada em tal momento processual. Em vista desta problematica, expuseram-se brevemente
alguns conselhos cognitivos para que se evite um proceder contaminador da memodria,

garantindo uma maior qualidade da prova produzida.

J& no tocante ao reconhecimento de pessoas (pessoal e fotografico), evidenciou-se que
a despeito do seu regramento legal e da impossibilidade de sua inobservancia, sob pena de
producdo de prova ilicita e de qualidade gquestionavel, a jurisprudéncia brasileira tem aceitado
reconhecimentos iniddneos para fins condenatorios. Assim o faz eis que considera o art. 226
do CPP (que regula o procedimento do reconhecimento de pessoas) como mera
recomendacéo. Ocorre que é justamente tal espécie probatdria aquela mais atrelada a erros
judiciais e, nada obstante, a mais utilizada para fins condenatérios. Em virtude de tais
guestbes, apontou-se algumas iniciativas nacionais e estrangeiras para evitar reconhecimentos
pessoais inidoneos, bem como se trouxe a lume recente decisdo do STJ acerca do tema,

superando a nocao de que o art. 226 do CPP se trata de mera recomendacao.

Avancando-se nas problematicas probatdrias atinentes ao roubo, também se examinou

a praxis jurisprudencial de utilizar-se de presunc¢des que ndo a de inocéncia. A primeira delas
consiste na presuncdo de veracidade da palavra dos policiais, individuo este que ndo s6 pode
ter sua memdria contaminada por diversas circunstancias, como também tem interesse na
justificacdo de sua atuacdo no caso penal. Outrossim, também se constatou estatisticamente a
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ocorréncia de um perfilamento racial operado pela policia, de modo que ao presumir

verdadeira a palavra policial, o Judiciario acaba por ratificar tal seletividade racial.

Por sua vez, a segunda presuncdo € a de culpabilidade do individuo flagrado na posse
da res furtivae. Concluiu-se que tal inversdo do 6nus da prova em ambito penal néo encontra
respaldo pelo direito, bem como que ndo h& uma relagdo causal suficiente que permita
concluir que o sujeito encontrado com o bem subtraido é aquele que efetivamente o subtraiu.
Assim, ambas as presuncfes supra analisadas conflitam inconteste com a Unica presungéo

consagrada em ambito criminal: a de inocéncia.

Na sequéncia e ainda no segundo capitulo, entendeu-se que o rebaixamento de
standard probatério, que consiste numa menor exigéncia probatdria para que se entenda uma
proposicdo como provada uma proposicdo de fato em detrimento do que juridicamente
exigido como regra. Em ambito penal viu-se que tal proceder é possivel, porém, é limitado a

decisdes interlocutorias e provimentos liminares.

Deste modo, se concluiu que ndo é possivel rebaixar o standard de prova do BARD
em ambito penal de acordo com a infracdo penal. Isto porque ndo é a infracdo penal que
designa o grau da presuncdo de inocéncia que sequer possui gradacdo. Outrossim, tal
rebaixamento operado considerando as dificuldades de dado delito também culmina em
decisionismo, eis que cada operador do direito valer-se-ia de critérios subjetivos para
considerar dado crime mais dificil de provar. Assim, a conclusdo a que se chegou é de que o
rebaixamento de standard probatdrio para os crimes de roubo € juridicamente inviavel, ndo

sendo possivel a aplicacdo de outro standard que ndo o BARD.

O BARD, por sua vez, sé sera passivel de afericdo no caso concreto quando verificar-
se uma atividade probatdria minima apta a afastar a presuncéo de inocéncia. Tal verificacéo
sera possivel quando a acusagdo reconstruir os fatos por meio de provas com qualidade

suficiente para persuadir o julgador dos fatos para fins de condenacao criminal.

A luz de tal conclusdo, passou-se a examinar as préticas judiciais que culminam no
rebaixamento de standard probatorio nos crimes de roubo. Assim, se identificou como uma
dessas praticas a ampla utilizacdo de provas dependentes da memoria, com 0 rechaco

jurisprudencial da ocorréncia do fendmeno das falsas memorias.

Também foi elencada a supervalorizacdo da palavra da vitima a despeito de sua

contaminacdo com 0 caso e de sequer prestar compromisso. Outrossim, quanto a prova
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testemunhal, se verificou o uso de argumentos de autoridade que ndo guardam relagédo com a
qualidade da tomada do depoimento para valorar tal prova. Por fim, a utilizagdo das
presuncOes de veracidade da palavra dos policial, bem como de culpabilidade do flagrado em
posse da res furtivae igualmente denotam os esforcos jurisprudenciais para condenacédo

criminal em casos de roubo em explicito vilipéndio a presuncéo de inocéncia.

Por fim, examinou-se brevemente as possiveis razGes para a ocorréncia de tal
fendmeno sob a luz do sistema de justica criminal. Com efeito, em sendo os crimes cometidos
pela classe subalterna os selecionados por tal sistema, tem-se a eles atribuido o status de
inimigo e possibilitada a retirada de seus direitos. Dentre eles, se elencou justamente o de ser
condenado com uma prova suficientemente robusta a fim de afastar o BARD. Frisa-se que no
Brasil, a classe subalterna é constituida mormente pela populacdo negra, o que esclarece a
grande utilizacdo de reconhecimentos pessoais indevidos majoritariamente contra pessoas

negras.

Ademais, concluiu-se que em sendo o standard probatorio uma ferramenta para
distribuicdo do erro, 0 seu rebaixamento pela jurisprudéncia nos casos de roubo consiste na
chancela jurisprudencial da ocorréncia de erro judicial em desfavor de possiveis inocentes por

conta de suas condicdes de classe social e raca.
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