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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de mostrar que o processo penal precisa passar
por uma revolugdo no que tange a producdo probatdria. E preciso entender que a
busca pela verdade real passa como um rolo compressor por cima das garantias
constitucionais, fazendo com que pessoas mais vulneraveis sejam jogadas atras das
grades sem a menor chance de provar sua inocéncia. A adocdo dos standards
probatérios diminui a possibilidade de que um inocente seja condenado injustamente.
Defendemos que as garantias sejam respeitadas sem excec¢des de qualquer tipo, que
o0 codigo de processo penal seja respeitado. Forma é garantia, sempre. Isso quer dizer
gue nao existe a possibilidade de convalidacdo de nulidades, se uma prova néo é

suficiente para condenar alguém, se absolve, fim de conversa.

ABSTRACT

This paper aims to show that the criminal process needs to undergo a revolution in
terms of evidentiary production. It must be understood that the search for the real truth
passes like a steamroller over constitutional guarantees, causing the most vulnerable
people to be thrown behind bars without the slightest chance of proving their
innocence. The adoption of evidential standards lessens the possibility that an
innocent person will be unjustly convicted. We defend that guarantees are respected
without exceptions of any kind, that the code of criminal procedure is respected. Form
is guaranteed, always. This means that there is no possibility of validating nullities, if a

proof is not enough to convict someone, it is acquitted, end of conversation.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia aborda o tema dos standards probatorios aplicados ao
processo penal brasileiro, com o objetivo de expor 0s sérios problemas que envolvem
as condenacdes de pessoas inocentes. O trabalho traz a visdo defendida por grande
parte dos juristas que afirmam que as garantias constitucionais sejam sempre
observadas do ponto de vista procedimental.

Partindo do pressuposto de que o poder de punir do Estado néo pode se voltar
contra aquele que ndo deu causa, é necessario que voltemos a atencdo para a
problematica das condenacdes injustas. Coisa que acontece mais frequentemente do
gue imaginamos.

Essa mudanca de perspectiva passa pela adocéo dos standards de prova bem

alto tanto das fases do processo como também na hora da sentenca condenatoria.

Por fim, o objetivo principal da pesquisa € mostrar as injusticas que acontecem
no processo penal brasileiro, com o aparato do Estado. Sado inUmeras as condenacdes
de pessoas inocentes. Por isso é tdo importante a discusséao dos standards de prova

no processo penal brasileiro.



2 UM BREVE HISTORICO DAS PROVAS PENAIS

A prova € um, se ndo 0 mais importante elemento num processo, € através da
prova que vamos nos aproximar de uma hipotese fatica de algo que aconteceu, ou
nao. A prova no processo penal busca justamente reconstruir o passado do crime. A
ideia que se tinha antigamente nao se afasta muita do que conhecemos hoje, o Estado
tinha o dever de interferir com o objetivo de reparar o dano causado por alguém.
Mesmo que a percepcéao de processo tenha mudado durante os anos, a prova penal

continua tendo uma importancia gigantesca.

Ao que tudo indica, no periodo do Cristianismo primitivo ndo existiam muitas
regras em relacéo as provas. Entretanto, as limitacdes dos meios de provas, como
também as obtencdes de provas por meio ilicito eram préaticas aceitaveis, muito
comum a época a utilizacdo da tortura e outros meios desumanos. Existem registros
de que essas praticas de obtencéo de provas eram regulamentadas. Além do mais, a
prova era tarifada, sendo a confissdo mesmo a Unica nos autos, permitindo um decreto

condenatorio, por ser considerada a rainha das provas.

Os gregos trouxeram inovacdes em relagdo aos processos e
consequentemente em relagdo as provas. Era permitido ao acusado a producéo
probatoria desde que essa prova viesse a sirvir para contrapor a acusacao feita contra
ele. Apesar da evolucéo, ainda encontramos aqui a tortura como forma de obtencéo
de provas.

Os primeiros registros foram encontrados em Atenas, inicialmente as torturas
eram usadas contra escravos, esses nao podiam produzir provas contra suas
acusacdes e ndo havia permissdo para que prestassem depoimentos. Nos casos de
maior relevancia a tortura era usada contra aqueles que nao quisessem depor e contra
0s acusados de classes sociais inferiores, sendo considerada um meio seguro de

obtencéo de evidéncias.
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Encontramos a valoracdo na prova penal também na biblia, a intitulada lei de
Moisés trouxe algumas importantes regras em relagdo a prova. A mais importante era
que a ninguém seria imputado pecado se houvesse somente uma testemunha, so
seria possivel que alguém responda por pecado quando houvesse duas ou trés
testemunhas. A legislacdo mosaica também trazia um importante principio segundo o
qual ninguém seria condenado com base somente na confissdo. Importante ressaltar
gue o povo hebreu foi o primeiro do Oriente a consagrar o interrogatério como de
defesa, eles viam a confissdo como uma prova muito fraca. Percebemos que os
hebreus foram os primeiros a adotarem um standard probatério na prova advinda da
confissdo. Por fim, ao que tudo indica os hebreus usavam os meios desumanos como
forma de penalidade, mas ndo como meio de obtencéo de provas, pois 0S processos

deles eram cercados de garantias, davam mais valor para a prova testemunhal.

No Brasil, desde o descobrimento eram aplicadas disposi¢Oes portuguesas. A
propagacédo da ideia de um processo mais humano se intensificava em decorréncia
da Revolucédo Francesa. Em 23 de maio de 1821 D. Pedro expediu um decreto que
permitindo o direito de a defesa interferir em alguns atos introdutérios e ter
conhecimento do interrogatério do acusado, salvo em situacbes de emergéncia
absoluta. No aviso de 28 de agosto de 1822, o principe ordenava aos juizes que
obedecessem ao que instituia a Constituicdo de Portugal que fora instaurada no ano
anterior. Em virtude dessa orientacdo varias garantias foram asseguradas aos

acusados, dentre elas a de abolicdo de penas infames e a de tortura.

Apés a proclamacao da republica, as ideias liberais que ventilavam em solo
europeu chegaram por aqui. A constituicdo de 1824 definia no art. 179 os direitos civis
e politico dos cidaddos brasileiros, estabelecendo também direitos e garantias no
campo do direito processual penal, foi assim que tivemos inicio da ruptura com as leis
portuguesas e comecamos a ter uma perspectiva mais liberal, isso culminou no nosso

processo criminal em 1832.

Seguindo a evolugéo, em 1841 o Brasil viveu um periodo decisivo e marcante
na formacé&o das nossas instituicdes penais, positivando na legislagdo um forte espirito

anti-inquisitorial que preservou o processo penal de alguns resquicios absolutistas.
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A Constituicdo de 1891, em seu art. 72 par. 16 de seguinte redacéo:

Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com 0s recursos e
meios essenciais a ela...

Carta do Estado Novo, de 1937, o art. 122 n° 11 incluia disposi¢édo segundo a
qual:

A instruc&o criminal sera contraditéria, asseguradas antes e depois a formacéo
da culpa, as necessérias garantias de defesa.

No texto de 1946, o art. 141, § 25°:

E assegurada aos acusados plena defesa ... A instrucdo criminal sera
contraditéria.

As mesmas garantias eram contempladas pelo art. 150, 88 15° e 16° da Carta
de 1967 e, ainda, no art. 153, 88 15° e 16° da Emenda Constitucional n° 1, de 1969.
E, por fim, a Magna Carta de 1988 que reiterou a imprescindibilidade do devido
processo legal (art. 5°, inciso LIV) e do estado de inocéncia (art. 5°, inciso LVII).

Atualmente o julgador tem a seu lado o livre convencimento, mas
obrigatoriamente deve indicar os motivos, apontando e explicando cada detalhe da
sua deciséo, inclusive sobre as provas que fundamentaram a decisao (art. 381, lll,
CPP).
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3 CONCEITO DE PROVA

Prova é uma palavra ampla, comportando varios significados, prova no
processo é o meio pelo qual a parte interessada vai se utilizar para demonstrar a
ocorréncia de um fato, com o objetivo de conseguir a convicgédo do julgador, sendo
esse o destinatario imediato da prova.

Muito se fala que a prova penal tem o0 objetivo de buscar a verdade dos fatos.
Errado. E necessario que nos aproximamos do conceito de prova utilizado nos paises
gue utilizam o sistema Common law, nas palavras de Juarez Tavares e Rubens
Casara (2020, p.17): “a prova € um elemento produzido por uma parte, em meio ao

confronto entre duas versdes, para fazer triunfar o relato mais verossimil”

Portanto o que temos ndo é a busca pela verdade absoluta, mas uma

aproximacao da verdade por meio das provas produzidas.

Aury Lopes Jr. (2020) diz que o processo penal € um instrumento de
retrospecéo, de reconstrucdo aproximativa de um determinado fato historico, destina-
se a instruir o julgador, proporcionando o conhecimento do juiz por meio da
reconstrucao historica de algum fato. Essa reconstrucéo dos fatos é feita através das

provas, possibilitando que o juiz faca uma atividade recognitiva.

O juiz tem que ser um ignorante no processo penal, ou seja, ele desconhece
os fatos, a prova € o meio pelo qual o juiz tera o contato com a reconstrucao dos fatos,
a prova sera sempre indireta. Isso quer dizer que o juiz ndo conhece nada dos fatos,
com excecdao dos delitos cometidos em sala de audiéncia, em sua presenca, todas as

provas sao indiretas.
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4 A BUSCA PELA VERDADE NO PROCESSO PENAL

O conceito de verdade ¢é algo de dificil definicao, talvez seja uma reflexdo sobre
algo que acontece ou aconteceu, podendo também ser uma reflexdo sobre objetos, o
gue nao é possivel fazer € uma descricao exata sobre fatos presentes e passados,
também nao é possivel fazer uma descricdo sobre objetos. Cada individuo tem uma
percepcdo sobre os objetos e sobre os fatos, cada um com uma visao subjetiva
cercada de traumas, predefinicBes e experiéncias. Nao é possivel que duas pessoas
descrevam um fato ou algum objeto exatamente da mesma forma.

De outro ponto de vista, verdade € o oposto de falso? Outra pergunta de dificil
resposta, sobre esse tema, Ferrajoli (2002, p.96) ja dizia algo pertinente:

O problema da verificabilidade e da falseabilidade s&o evidentemente
prejudiciais a todos os demais. Em que condicbes podemos usar
sensatamente os termos ‘verdadeiro’ e ‘falso’, como predicados de
afirmacdes do tipo ‘Ticio cometeu o fato F’ e ‘o fato F cometido por
Ticio configura o delito G? Em termos gerais, numa concepg¢ao
empirista do conhecimento séo verificaveis e falseaveis, no sentido de
‘verdade’, como elucidado no paragrafo 3, apenas as afirmacfes
dotadas de significado ou de referéncia empirica, quer dizer, que
descrevem fatos ou situac¢Bes determinadas a partir do ponto de vista
da observacao (...) Nao o sdo, ao contrario, 0s juizos de valor e as
afirmacBes de fatos ou situagBes a partir do ponto de vista da
observacgao: por exemplo, ‘Mevio é socialmente perigoso’ ou ‘a terra e
o sol foram criados por Deus e se movem segundo as regras por ele
estabelecidas.

O sistema inquisitorial que ainda deixa fortes resquicios, traz consigo que é
possivel se atingir a verdade real no processo penal. Muito errado essa concepcéo, a
busca da verdade a qualquer custo faz com que atropelamos toda regra procedimental
em nome dessa tal verdade real. Nao podemos aceitar esse jogo de vale tudo em
nome da verdade, os fins ndo justificam os meios quando se trata de processo penal,
o vale tudo néo é aceitavel.

Quando as regras do jogo séo observadas, a verdade que temos no processo
penal € a verdade aproximada, ou seja, 0s meios de controles epistémicos sao
utilizados para controlar o poder do Estado. Por muito tempo se aceitou esse atropelo
das regras do jogo em busca da verdade real. Nao € possivel recriar o passado, o que

conseguimos fazer é experimentar uma aproximacao de determinada hipétese féatica.
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N&o existe verdade real, a concepc¢ao correta seria um imaginario, como disse
o professor Aury Lopes Jr. (2020), falar do passado é recriar uma fantasia, buscar na
memoria algo que aconteceu, ou ndo. Quando se fala de memorias, pensar em algo
do passado, distante ou ndo, serd sempre rodeado de falsas memorias, contaminacao
decorrente da prépria atividade seletiva do cérebro. E importante frisar que ndo é
aceitavel a concepcéo da busca pela verdade real no processo penal.

O conceito de verdade ou do que é verdadeiro ndo é algo de facil elucidacgéo,
nas palavras dos professores Juarez Tavares e Rubens Casara (2020, p.18):

“ O conceito de verdadeiro se desenvolve entre relacbes complexas. A verdade,
dessa forma, s6 pode ser extraida de uma afirmacdo congruente entre relacdes
complexas. Isso, contudo, ndo cria a verdade, apenas a exprime. “

Se partimos de premissa de que a busca pela verdade no processo penal nao
pode ultrapassar os limites impostos, temos que o0s atores do processo conseguem
somente uma aproximacao, ou seja, a verdade gque se consegue € somente uma
verdade presumida.

Portanto, a verdade é tida como um resultado que advém do liame entre
enunciado e fato, ou seja, aquilo que € dito e aquilo que aconteceu. Diante da
dificuldade de fazer um paralelo entre esses dois institutos, é necessario sempre
seguir as regras do jogo processual. A busca pela verdade sempre sera simbdlica,
mesmo num plano empirico, ndo podendo trazer a argumentacao sobre verdade para
0 ambito juridico/processual. Podemos dizer entdo que a prova no processo penal
nada mais € que o instrumento da busca da verdade possivel e juridicamente aceitavel

NO Processo.
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5 DEFINICAO DE STANDARD PROBATORIO

Os standards de provas sdo mecanismos que tem sua origem da tradigdo
common law, significa um grau de suficiéncia que que a hip6tese fatica precisa
superar para que ela seja considerada verdadeira. Quando a gente traz essa
perspectiva para o processo penal, aqui quer dizer que € o grau de suficiéncia que
uma hipoGtese fatica condenatéria precisa superar para que ela seja considerada
verdadeira, ou seja, satisfazer um standard de prova elevado é uma exigéncia que
recai sobre os ombros da acusacao. O 6rgao acusatério tem o 6nus nao so de provar,

mas um 6nus de provar suficientemente.

Podemos definir o standard probatério como o “quanto” de prova é necessario
para se chagar a uma decisédo. O standard € atingido, preenchido, quando o grau de
confirmacéo alcanca o padrdo adotado. E um marco que determina o grau minimo de

prova exigido para considerar-se provado um fato.

A partir dessa perspectiva, nota-se a auséncia de previsdo pelo sistema
brasileiro de standard probatorio aplicavel ao processo penal, isso faz com que 0 juiz
tenha um amplo espaco para discricionariedade. Isso nos afasta de um processo
democratico e nos distancia também do principio da presuncédo inocéncia. Algumas
pessoas dizem que os standards probatorios estdo implicitos no principio da
inocéncia, ndo concordamos com essa afirmacéo, o standard é importante para que
seja possivel realizar algum controle de racionalidade sobre a tomada de decisdes
sobre os fatos do processo. Na pratica isso significa que sempre que a prova existente

nao for suficiente para superar o standard, o réu tem que ser absolvido.

O ponto chave para gue possamos entender o que realmente interessa na hora
de estabelecer um standard de prova passa pelo fato de que a funcéo do standard é
a distribuicdo de erros entre as partes. Isso quer dizer que, com 0 aumento da
exigéncia probatdria, diminui-se o niumero de inocentes condenados, isso em razao

da dificuldade que a acusacao tera para superar o standard probatorio.
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E certo que a epistemologia juridica ndo deve interessar-se somente pela
distribuicdo de erros, mas o objetivo final € a diminuicdo de erros e consequentemente
a diminuicdo de prejuizos causados por condenacdes injustas. Precisamos adotar
medidas eficazes que nos aproximam de acertos nas decisdes judiciais, em especial
aquelas que visam promover a formagado de um conjunto probatério mais rico possivel,
tanto em relagéo a quantidade quanto em relagéo a qualidade. E preciso mecanismos
de controle epistémicos que trazem uma maior confiabilidade a prova penal. Quanto
maior e mais confiavel for a prova, maior sera a probabilidade de acerto das decisdes
sobre os fatos.

De acordo com Gustavo Badaré (2003), o tema dos standards probatérios tem
sido ignorado pela doutrina brasileira, que ndo rara as vezes se limita ao
reconhecimento da questdo somente ao que gira em torno do principio in dubio pro
reo, mas nao dos diversos graus que podemos exigir do julgador na hora da valoracao
da prova penal. A ndo observacédo de um standard de prova faz com que as decisdes
sejam um tanto quanto questionaveis, ndo sé por nao suprirem uma davida razoavel,

mas por se manterem mais proximos da probabilidade e ndo da certeza.

Portanto, ao se adotar um standard probatorio, estamos dificultando erros
judiciais, estamos lutando pelo principio da presuncdo de inocéncia, estamos
buscando decisdes mais racionais no campo do processo penal e, acima de tudo,

evitar decisfes tomadas de forma aleatérias e com menos subjetivismo.
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6 ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL

O standard probatério para além da duvida razoavel é mais um termo que
importamos de Common Law, aqui ndés temos uma aproxima¢do mais nitida com a
presuncado de inocéncia, € aplicado, mesmo que de forma modesta, nos paises que
adotam o sistema Common Law, desde o século XVIII e j& era adotado muito antes

deste termo ficar conhecido.

Embora a questdo néo seja pacifica na jurisprudéncia, Henry A. Diamond
(1970, p.1717) defende, acertadamente, que 0 conceito ndo € tdo evidente como
parece. A definigdo mais acertada de davida razoavel vem contida nas instrugdes para

0 Juri Federal, com a seguinte redacgao:

Duvida razoavel é uma duvida baseada na raz&o e no senso comum.
E uma duvida que uma pessoa razoavel possui apos cuidadosamente
sopesar todas as provas. E uma davida que leva uma pessoa razoavel
a hesitar em tomar uma decisdo em uma questao de importancia para
sua vida pessoal. (...) uma davida razoavel ndo é uma fantasia ou
capricho; ndo é uma especulacao ou suspeita. Ndo é uma desculpa
para evitar o cumprimento de um dever desagradavel. E ndo é
compaixao.

Partindo desta definicdo, chegamos a conclusao de que prova além da duvida
razoavel é aquela que deixa vocé firmemente convencido da culpa do acusado, ndo
deixando que surja a duvida da possibilidade do acusado ser inocente. Vale esclarecer
gue duvida razoavel tem que ser concreta e ndo abstrata.

O gque se procura € a possibilidade de utilizacdo da categoria além da duvida
razoavel em razdo de sua relevancia e consolidacao internacional, mas a partir de
uma definicdo mais precisa de seu conteudo, seguindo os parametros de valoragéo
racional da prova. Nao é possivel se definir um standard probatério totalmente
objetivo, e nem é essa a intencdo, mas o que se deve sempre buscar é uma
consideravel diminuicdo de erros judiciais, nessa seara 0 objetivo, portanto, € o
controle racional das decisdes tomadas pelo julgador.

Segundo Gustavo Badar6 (2003), é necessario que seja uma hipotese sobre

fatos concretos efetivamente suscitados pela defesa, ou mesmo que tenha surgido ao
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longo do processo, a partir da narrativa de alguma testemunha, ou um documento
juntado aos autos, por exemplo, como uma hipotese viavel, isto €, apta a explicar os
fatos. Assim se define dudvida razoavel como uma hipétese alternativa a tese
incriminatdria, que se mostre logicamente possivel e amparada pelo lastro probatorio
Nno processo.

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2019, p.18) propde uma interessante
inclusédo legal no codigo de processo penal transcrita a baixo:

Art. Toda pessoa é presumidamente inocente até que se prove a sua
culpa em definitivo, de modo que incumbe ao acusador provar todos
os elementos de cada hipotese fatica tipificada penalmente,
autorizando-se a condenagdo somente se houver prova além da
davida razoavel de materialidade e autoria do crime.

§ 1° A hipétese acusatéria deve ser capaz de explicar de modo
coerente e integro todos os elementos faticos comprovados no
processo, apresentando critérios confirmatérios disponiveis.

§ 2° Considera-se duvida razoavel a hipétese alternativa a tese
incriminatdria que se mostre logicamente possivel e amparada pelo
lastro probatério do processo.

§ 3° A sentenga ou acorddo deve apresentar motivagdo fatica
consistente, a partir de critérios objetivos e racionais, indicando
elementos probatérios que justifiguem cada afirmacdo fatica e
analisando eventuais hipoteses alternativas de potencial duavida
razoavel.

Até aqui ndo se tem davida de que o standard para além da duvida razoavel
tem que ser adotado no Brasil, mas ainda € preciso definir alguns parametros para

gue se tenha uma preciséao legislativa.

Em primeiro lugar deve sempre existir a ideia clara de que o 6nus da prova
sempre sera da acusacao, seja o MP nas acfes publicas ou o querelante nas acdes
privadas. E essencial que a acusacdo comprove cada elemento da hipotese
incriminatdria de modo consistente, ao ponto de que cada prova seja produzida dando
a oportunidade do contraditério. A hipotese fatica acusatoéria, necessariamente, deve
ser capaz de explicar de forma integra e coerente cada detalhe trazido na hipotese
fatica de modo individualizado e especifico, deixando de lado fatos meramente
protelatérios. Seguindo as ideias de Gustavo Badaro, para que um standard de prova
seja completo, deve se exigir provas contundentes que deem amparo a todas as

acusacoes e, sem duvida, sejam penalmente e processualmente relevantes.
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Num segundo momento é feita uma analise mais criteriosa pelo magistrado, é
nesse momento que se verifica a confiabilidade das provas trazidas pela acusacéo. E
aqui também que o julgador vai verificar o standard com mais critérios, ou seja, é a
hora de verificar se resta alguma davida sobra a hip6tese fatica. Por fim, é muito
importante que o juiz trate com a devida importancia, estamos lidando com a
liberdade. Portanto, se restar alguma duvida, seja ela de que espécie for, absolva-se
o réu. Chega de tanta arbitrariedade e subjetividade no ambito do processo penal.
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7 DIFERENCA DA VALORAC}AO DA PROVA NO PROCESSO CIVIL X
PROCESSO PENAL

Standard probatério € o mecanismo que busca corrigir a falibilidade das
decisfes judiciais, nessa seara a pergunta que paira no ar €: seria possivel a aplicacao
de standards de prova também no processo civil? A resposta s6 pode ser positiva,
sempre que falarmos em decisdes judiciais, havera a necessidade de controle sobre
a valoracdo das provas, controle esse que deriva da prépria sociedade e da
necessidade de as decisdes no ambito judicial atenderem as necessidades de uma
sociedade justa.

Mesmo que seja perfeitamente possivel a aplicacdo de standards probatérios
no processo civil, as consequéncias sdo muito diversas em relacéo ao processo penal.
Neste Ultimo vigora o principio da presunc¢ao de inocéncia juntamente com o standard
de prova para além da davida razoavel, ou seja, sempre que houver o minimo de
duvida deve absolver o réeu. No processo civil esse standard probatorio pode ser mais
relativo, em outras palavras, pode ser um standard mais baixo, isso se justifica pelo
fato de que as provas no processo civil podem estar mais proximas da probabilidade,
ao contrario do processo penal. Existe uma grande preocupacao com erros judiciais
no processo civil, mas como o bem juridico a ser tutelado no processo civil € menos
importante, um erro aqui seria menos gravoso que um erro no ambito penal, que o
bem tutelado € de maior importancia. Portanto, no processo civil se admite um
standard de prova mais baixo.

Se no processo penal ha uma carga probatoéria que tem que ser assumida por
uma das partes, enquanto a outra parte se mantém inerte, partindo do pressuposto do
principio da presuncdo de inocéncia. No processo civil ndo faz sentido falar em
presuncao de inocéncia, ou melhor, ndo ha como se aplicar. No processo civil a carga
probatoria recai sobre agquele que alega determinada hipétese fatica.

Enquanto no processo penal, mesmo que haja uma prova concreta, essa prova
precisa passar por um controle epistémico, um controle de legalidade e por dltimo,
passar por um standard probatério alto. No entanto, o que vigora no processo civil,
em relagdo a prova, € que o principio da probabilidade é suficiente. As versdes

trazidas pelas partes, juntamente com todas as provas trazidas ao processo, vao
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trazer a probabilidade de que aquele fato realmente aconteceu. O juiz vai se pautar
pela suficiéncia da probabilidade trazida pelas partes.

Por fim, como anteriormente mencionado, € possivel a aplicacdo de standards
de prova no processo civil, mas esse standard sempre vai ser mais baixo porque o
risco por um erro judicial no processo civil € menor. Ja no processo penal esse
standard tem que ter seu nivel elevado, o risco que se corre no processo penal € bem

maior, a condenacao de um inocente sempre sera um erro irreparavel.
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8 O ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

No ambito do processo civil diz a carga probatéria incumbe a quem alega um
determinado fato, mas no processo penal ndo ha o que se falar no tocante ao 6nus
probatério. Mesmo que algumas pessoas ainda sustentam que a parte que trouxer
uma alegacéao teria que provar, o processo penal atual ndo comporta tal fundamento.
N&o resta nenhuma davida de o 6nus probatério total e intransferivel no processo
penal recai sobre os ombros da acusacgéo.

A primeira parte do art. 156 do CPP dispde que o 6nus de prova incumbe a
guem alega, mas lendo esse dispositivo a luz das garantias constitucionais da
presuncdo de inocéncia, temos que o 6nus de prova ndo cabe ao acusado, nem
mesmo daquilo que ele alega. Por exemplo, se a peca acusatoria afirma que
determinada pessoa estava em determinado lugar e, posteriormente, o acusado diga
gue nao estava, mas néo traz provas concretas de sua alegacgéo, esse fato ndo pode
ser presumido como verdadeiro. Cabendo exclusivamente a acusacao trazer provas
e, provas que superam o standard de prova alto, para que aquela afirmacao seja tida
como verdadeira.

A presuncéao de inocéncia é como se fosse um muro que protege o acusado, 0
dever da acusacao é descontruir esse muro de forma legal, por 6bvio e, de maneira
gue nao reste nenhuma duvida, enquanto houver o minimo de muro protegendo o
acusado nao ha o que se falar em acolhimento da pretenséo punitiva.

A funcéo da defesa num primeiro momento vai ser de contradizer aquilo que a
acusacao trouxer em sua hipotese. Podendo fazer contraprova ou produzir provas
independentes. O que ndo pode acontecer é trazer um prejuizo ao acusado caso ele
nao consiga provar aquilo que alega.

N&o raras as vezes que encontramos decisdes com condenacdes onde a
fundamentacéo recai sobre o fato de a defesa nao ter provado a tese negativa. Outro
absurdo de que quem vive em mundo das fantasias € usar o termo “ inversdo do 6nus
da prova”, nao existe isso no processo penal, pode até parecer que batemos sempre
na mesma tecla, mas em tempos sombrios é necessario sempre afirmar que a
constituicdo é a luz que nos guia. Portanto ndo podemos nos desligar do principio da

inocéncia, isso quer dizer que ndo cabe, em nenhuma hipétese, a afirmacao de que a
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defesa tem o Gnus de produzir contraprovas, ou que o fato de néo provar o que alega
venha a trazer algum prejuizo para o acusado.

A duvida que pode surgir € em relagdo a alguma excludente de ilicitude alegada
pela defesa. Para sanar essa duvida podemos trazes os ensinamentos do professor
Aury Lopes Jr. (2020) que diz ser um erro gravissimo de grande parte da doutrina que
defende que cabe a defesa trazer provas de alguma excludente. A carga probatoria
cabe sempre a acusacao, independentemente do que é alegado pela defesa, ou seja,
€ O6nus exclusivo da acusacdo demonstrar a pratica do crime com o fato tipico, ilicito
e culpavel.

Nao é aceitdvel de nenhum ponto de vista que a defesa tenha que provar
alguma excludente de ilicitude quando a acusacgéao traz no bojo da inicial o injusto
penal, ou seja, sO é admissivel que haja intervencédo estatal quando nao existe
nenhuma excludente de ilicitude. Se ndo existe essa excludente, € da acusacéo o
dever de provar esse fato.

O unico prejuizo assumido pela defesa € a denominada “perca de uma chance”,
€ sabido que ndo incumbe a defesa provar aquilo que por ela é alegado, em
contrapartida, tudo aquilo que a defesa deixa de alegar € uma chance perdida, se
existem provas concretas de que o réu é inocente e a defesa deixa de trazer essas
provas, as chances da acusacao séao potencializadas. Um exemplo bem recorrente é
o direito de siléncio, se o acusado preferir ndo falar, mesmo que tenha algo a seu
favor, essa chance € perdida, a defesa assume um risco de que a pretensao punitiva
seja aceita pelo julgador. Frisando mais uma vez, qualquer alegacéo feita por parte
da acusacédo tem que ser suficientemente provada, ou seja, atendendo um standard
de prova satisfatorio.

Por fim, no processo penal o 6érgdo acusador comeca sua pretensdo com uma
carga probatoria muito grande, ndo podendo ser diferente disso, constituida ndo s6
pelo fato de suportar o 6nus da prova, mas também pelo fato de ter que descontruir a
presuncdo de inocéncia. A cada fato que a acusacdo consegue provar
contundentemente, a presuncéo de inocéncia fica mais fraca. Esse € o caminho para
um processo penal mais democratico, trilhando o caminho iluminado pela luz de um

sistema penal acusatério.
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9 REBAIXAMENTO DO STANDARD PROBATORIO

Como dito anteriormente, o standard probatério serve como um filtro epistémico
da prova penal. E possivel que exista um rebaixamento do standard de prova
conforme vao passando as etapas do processo. Situagdes que sdo menos graves
aceitam esse rebaixamento, como é o caso de decisdes interlocutérias, decisbes que
ndo incluam as sentencas condenatdrias. E aceitavel que que a exigéncia probatoria
seja menor na fase de inquérito policial, decretacdo de medidas cautelares, no

recebimento da acusacgao ou até mesmo na pronuncia la no tribunal do juri.

O rebaixamento do standard probatério esta relacionado com as fases
processuais, lembrando que para a condenacéo o standard tem que estar o mais alto
possivel. O que nao pode acorrer é o rebaixamento do standard de acordo com o
crime. No Brasil se tem a impressdo de que podemos relativizar o principio da
presuncao de inocéncia de acordo com a gravidade do crime. Nao faz sentido falar
gue para o crime de menor potencial ofensivo ndo é necessario se observar um
standard de prova, ndo da para relativizar o nivel de exigéncia probatoéria s6 porque o

crime é de competéncia dos juizados especiais.

Constitui um erro grave a ndo observancia do standard de prova nos crimes de
menor potencial ofensivo. Nao existe variacdo de presuncdo de inocéncia de acordo
com o delito, o aceitavel é o rebaixamento do standard nas fases do processo, sendo
aplicado também no ambito dos juizados especiais. O inaceitavel é a baixa exigéncia

probatoria sé porque o crime € de menor potencial ofensivo.
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10 CONFIABILIDADE DA CADEIA DE CUSTODIA

A cadeia de custddia da prova penal nhada mais é a documentacao cronologica
de todas as fases de um elemento que venha a servir de prova num processo penal,
tudo aquilo que advém da fase investigatoria. A cadeia de custodia serve para garantir
gue as provas sejam as mesmas colhidas nessa fase preliminar. Portanto, a cadeia
de custddia existe precisamente para garantir a confiabilidade de tudo aquilo que foi
produzido antes e durante o processo. E necessario garantir que tudo aquilo que seja

trazido para o julgador tenha sido devidamente preservado.

Uma inovagao muito importante trazida pela lei 13.964/2019 foi a introducéo da
definicdo da cadeia de custddia, antes da entrada em vigor da lei existia 0 que se
chamava de “teoria da cadeia de custddia”. I1sso traz uma grande evolucao no que diz
respeito a confiabilidade da cadeia de custédia e, consequentemente, traz
confiabilidade ao conjunto probatorio.

A definicéo legal foi inserida pelo art. 158-A do CPP, transcrita a baixo:

Art. 158-A. 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.

§ 1° O inicio da cadeia de custodia da-se com a preservagao do local
de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja
detectada a existéncia de vestigio.

§ 2° O agente publico que reconhecer um elemento como de potencial
interesse para a producéo da prova pericial fica responsavel por sua
preservacéo.

§ 3° Vestigio é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente,
constatado ou recolhido, que se relaciona a infracao penal.

E de suma importancia que se mantenha a preservacéo das fontes
probatérias, ainda mais quando se tratar de provas que necessitam de
maiores cuidados, como € o caso de coleta de DNA ou alguma prova
obtida por meio de interceptac&o telefénica. E essa confiabilidade da
cadeia de custddia que vai trazer alguma robustez para a prova em
questéao.
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A preservacao da fonte da prova penal € importante e faz com que
possamos usar os standards de prova e que eventuais condenacgdes
ndo sejam fundadas em prova ilicitas ou que se tornaram ilicitas por
falta de uma cadeia de custddia que observe as orientacdes contidas
no CPP, trazidas no art.158 B, C, D, E, F, de redacdo dada a baixo:

Art. 158-B. A cadeia de custdédia compreende o rastreamento do
vestigio nas seguintes etapas: (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

| - Reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial
interesse para a producdo da prova pericial; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

Il - Isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas,
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado
aos vestigios e local de crime; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

1l - fixacdo: descricdo detalhada do vestigio conforme se encontra no
local de crime ou no corpo de delito, e a sua posi¢cdo na area de
exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui,
sendo indispensavel a sua descricao no laudo pericial produzido pelo
perito responsavel pelo atendimento; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)

IV - Coleta: ato de recolher o vestigio que serd submetido a anélise
pericial, respeitando suas caracteristicas e natureza; (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019)

V - Acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio
coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas
caracteristicas fisicas, quimicas e bioldgicas, para posterior analise,
com anotacao da data, hora e nome de quem realizou a coleta e o
acondicionamento; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VI - Transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro,
utilizando as condicbes adequadas (embalagens, veiculos,
temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutencao de suas
caracteristicas originais, bem como o controle de sua posse; (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio,
gue deve ser documentado com, no minimo, informacgdes referentes
ao numero de procedimento e unidade de policia judiciaria
relacionada, local de origem, nome de quem transportou o vestigio,
cédigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio,
protocolo, assinatura e identificacdo de quem o recebeu; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019)

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulacdo do vestigio
de acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas
bioldgicas, fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado desejado,
gue devera ser formalizado em laudo produzido por perito; (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

IX - Armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi¢des
adequadas, do material a ser processado, guardado para realizacdo
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de contra pericia, descartado ou transportado, com vinculagdo ao
namero do laudo correspondente; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de
2019)

X - Descarte: procedimento referente a liberagdo do vestigio,
respeitando a legislacdo vigente e, quando pertinente, mediante
autorizacao judicial. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Art. 158-C. A coleta dos vestigios deverd ser realizada
preferencialmente por perito oficial, que dard o encaminhamento
necessario para a central de custodia, mesmo quando for necesséria
a realizacao de exames complementares. (Incluido pela Lei n°® 13.964,
de 2019)

§ 1° Todos vestigios coletados no decurso do inquérito ou processo
devem ser tratados como descrito nesta Lei, ficando 6rgéo central de
pericia oficial de natureza criminal responsavel por detalhar a forma
do seu cumprimento. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

§ 2° E proibida a entrada em locais isolados bem como a remoc&o de
quaisquer vestigios de locais de crime antes da liberacéo por parte do
perito responséavel, sendo tipificada como fraude processual a sua
realizacao. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Art. 158-D. O recipiente para acondicionamento do vestigio sera
determinado pela natureza do material. (Incluido pela Lei n° 13.964,
de 2019)

§ 1°Todos os recipientes deverdo ser selados com lacres, com
numeracao individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a
idoneidade do vestigio durante o transporte. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

§ 2°0 recipiente devera individualizar o vestigio, preservar suas
caracteristicas, impedir contaminacdo e vazamento, ter grau de
resisténcia adequado e espaco para registro de informacgdes sobre seu
conteddo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 3° O recipiente s6 podera ser aberto pelo perito que vai proceder a
analise e, motivadamente, por pessoa autorizada. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

8§ 4° Apl6s cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na ficha
de acompanhamento de vestigio o nome e a matricula do responsavel,
a data, o local, a finalidade, bem como as informacdes referentes ao
novo lacre utilizado. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)

8 5° O lacre rompido devera ser acondicionado no interior do novo
recipiente. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Art. 158-E. Todos os Institutos de Criminalistica deverdo ter uma
central de custddia destinada a guarda e controle dos vestigios, e sua
gestao deve ser vinculada diretamente ao 6rgdo central de pericia
oficial de natureza criminal. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
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§ 1° Toda central de custddia deve possuir 0s servigos de protocolo,
com local para conferéncia, recepcdo, devolucdo de materiais e
documentos, possibilitando a selecéo, a classificagédo e a distribuicdo
de materiais, devendo ser um espaco seguro e apresentar condi¢cbes
ambientais que nao interfiram nas caracteristicas do vestigio. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° Na central de custddia, a entrada e a saida de vestigio deveréo
ser protocoladas, consignando-se informacgdes sobre a ocorréncia no
inquérito que a eles se relacionam. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

§ 3° Todas as pessoas que tiverem acesso ao vestigio armazenado
deverdo ser identificadas e deverdo ser registradas a data e a hora do
acesso. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

8§ 4° Por ocasido da tramitacdo do vestigio armazenado, todas as
acles deverdo ser registradas, consignando-se a identificacdo do
responsavel pela tramitacéo, a destinacdo, a data e horario da acgéo.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Art. 158-F. ApGs a realizacdo da pericia, o material devera ser
devolvido a central de custddia, devendo em ela permanecer. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)

Regras claras e objetivas vao diminuir o subjetivismo do magistrado,
diminuindo ao maximo o espaco de discricionariedade judicial. Essas regras vao
repercutir no processo, trazendo uma melhor qualidade das provas obtidas e

consequentemente a melhora das decisoes.

O objetivo da cadeia de custodia € preservar a prova da maneira que ela &
obtida, sem que essa seja modificada, danificada ou substituida. Como bem disse
Geraldo Prado (2014), é necessario que se observe as exigéncias do principio da
mesmidade e da desconfianca. Com a palavra mesmidade, que ndo encontramos na
lingua portuguesa, ele quer dizer que a prova tem que ser exatamente a mesma, com
todos os seus elementos originarios. O que acontece com muita frequéncia é a
manipulacdo dessas provas com objetivo de condenar alguém. A manipulacdo nao
afeta somente o acusado em questdo, mas toda a sociedade e quem acredita num

processo penal democratico.

A cadeia de custddia exige que se tenha a maxima transparéncia, exige

também um processo respeitando as regras, que toda a documentacdo seja
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preservada, que a linha cronologia da prova seja mantida e preservada
adequadamente. Alexandre Moraes da Rosa diz, acertadamente, que num processo
penal democratico é de suma importancia que os jogadores respeitem um fair play,
Ou seja, que as regras sejam respeitadas a risca. A ndo observancia dessa regra gera
a anulacdo dos atos praticados, se a cadeia de custddia ndo foi observada, as provas

se tornam ilegais.

O que se quer dizer com a quebra da cadeia de custddia? Quais as
consequéncias dessa quebra da cadeia de custédia? Acontece a quebra da cadeia de
custddia quando h& a violacdo das provas, alteracao do lastro probatério ou qualquer
coisa que venha a diminuir a credibilidade da prova mantida sob custédia. A quebra
da cadeia de custodia traz prejuizos gigantescos, tanto para a sociedade quanto para
0 acusado, por se tratar muitas das vezes de um processo que va privar a liberdade
de alguém. Preservar a cadeia de custodia é algo bem complexo e que exige muita
cautela, de modo que sua manutencédo evite a manipulacdo das informacdes e uma

menor exposicao do material probatorio.

Por fim, vale ressaltar que se houver a quebra da cadeia de custddia ou a ndo
observancia de algum procedimento, ndo pode haver a utilizacdo da prova em
guestdo, essa prova ndo pode ser utilizada no processo, sua exclusdo € o unico
caminho possivel, a utilizacdo de provas derivadas daquela também ndo sera
possivel. A exclusdo das provas em decorréncia da quebra da cadeia de custodia
pode ser um preco alto que se paga, mas quando a ndo observancia de regras

processuais pode significar prender um inocente, ndo ha o que se falar em preco alto.
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11 A PRODUCAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Antes de entrarmos no mérito da producdo probatéria no processo penal, é
importante trazer a distingdo entre meios de provas e meios de obtencdo de provas:

1) Meios de prova: € o meio pelo qual o juiz vai ter conhecimento dos fatos,
ou seja, é a formacao histéria do fato criminoso, podendo ser usado diretamente na
decisdo. Sdo exemplos de meios de provas que podem ser utilizados diretamente pelo
julgador: a prova testemunhal, documentos, pericias, etc.

2) Meios de obtencédo de prova: S&o instrumentos capazes de obter a
prova, 0os meios de obtencdo de prova por si s6 sdo capazes de formar o
conhecimento, mas ndo séo a prova propriamente ditos. Servem para adquirir coisas
gue contém forga probatdria. Como exemplos termos: Delac&o premiada, buscas e
apreensoes, etc. Nas palavras de Aury Lopes (2020), os meios de obtencédo de provas
nao sao propriamente as provas em si, mas um caminho que leva até as provas.

A producéao probatoria tem inicio na fase do inquérito policial, mas essa so tem
o condao investigatorio, ndo podendo ser confundido com a producao probatoria que
existe no decorrer do processo. Podemos concluir que essa fase gera atos de
investigacdo, e como tais, encontram limites na producao probatoria. Portanto, s séo
atos de producéao probatdria propriamente ditos, os que tem a funcédo de direcionar o

magistrado numa provavel sentenca.

Superada a fase preliminar, € nesse momento que, requerida e admitida a
producéo probatoria, surge o direito das partes de efetivamente produzirem as provas
gue Ihe sdo interessantes. Chegamos a conclusdo que os meios de provas devem,
guase sempre, estarem submetidos ao contraditério, na presenca das partes e de um
juiz natural. N&o é cansativo lembrar que a figura do juiz das garantias é essencial
para que tenhamos um processo penal democratico e mais justo.

Nas palavras do professor Anténio Magalhdes Gomes Filho (1997, p.89), dar o
direito de as partes produzirem provas é:

Assegurar a participacdo dos interessados nos atos de producédo
(execucdo, assuncao) da prova, o que configura, no dizer de
Siracusano, um direito sobre o meio de prova. E através dessa
participacdo, com impugnacdes, perguntas, criticas, e eventual
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oferecimento de contraprova, que se realiza, em sua plenitude, o
contraditério na instrugao criminal, requisito essencial & legitimacéo da
prépria atividade jurisdicional.

Y

O direito a produgdo da prova passa por algumas fases, dentre elas
encontramos: proposicdo da prova, admissdo da prova e por ultimo a execucédo ou
producdo da prova. O que seria entdo esse direito de prova? De acordo com o
professor Guilherme Madeira Dezem (2008, p.81) que, nas palavras do Antbnio

Scarance Fernandes, nos ensina quais sao esses direitos:

a) direito de requerer a producgéo da prova; b) direito a que o juiz
decida sobre o pedido de producdo da prova; c) direito a que,
deferida a prova, esta seja realizada, tomando-se todas as
providéncias necessarias para a sua producao; d) direito a
participar da producéo da prova; e) direito a que a producao da
prova seja feita em contraditorio; f) direito a que a prova seja
produzida com a participagéo do juiz;

g) direito a que, realizada a prova, possa manifestar-se a seu
respeito; h) direito a que a prova seja objeto de avaliagdo pelo
julgador.

Ndo € possivel falar em producdo de provas sem falar em direto ao
contraditorio, num processo penal democratico o contraditorio e a ampla defesa
devem ser protagonistas. Partindo deste pressuposto podemos dizer que qualquer
prova tem que ser submetido ao contraditorio, e aqui é necessario fazermos uma
distincdo entre contraditorio sobre a prova e contraditorio para a prova. Pode parecer
gue nado existe distincdo ou que seria dificil chegar a essa distincdo, mas nao é. O
contraditorio sobre a prova € aquele que recai sobre a prova pronta. Em outro sentido,
o contraditério para a prova é aquele que recai sobre a formacao da prova. Em alguns
casos podemos dispensar o contraditorio para a prova, € o caso de uma interceptacao
telefénica.

Héa também a necessidade de que o magistrado participe das acfes juntamente

com as partes como condi¢do para a validade das provas.
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12 VALORACAO DA PROVA PENAL

Para falar de valoracdo da prova penal € necessario que abordemos trés
sistemas de valoracdo, sao eles: sistema legal de provas, intima convic¢do e por
ultimo o livre convencimento motivado. Para melhor compreenséao é importante fazer

as distingdes a sequir:

No sistema legal de provas existia uma valoragédo pré-existente, o legislador
previa, a partir de experiéncias acumuladas. Era como se fosse uma tabela das
provas. Tinha esse nome justamente porque o valor a ser tomado ja vinha definido
em lei, sem levar em consideracao as peculiaridades do caso concreto. Nesse sistema

a confissdo era considerada uma prova absoluta.

O sistema legal de provas era falho porque impossibilitava que o juiz fizesse
uma valoracao, ficando preso ao que determinava a lei. O juiz ficava entéo limitado,

sem condi¢Oes para usar sua sensibilidade ao conhecer a singularidade de cada caso.

O sistema da intima convicgdo surge como uma novidade diante do sistema
anterior, aqui o juiz ndo precisa fundamentar suas decisfes, muito menos seguir
parametros previamente estabelecidos. Se no sistema anterior o magistrado nao
podia sair do trilho estabelecido pela lei, aqui chegamos ao outro extremo, o julgador
usa sua conviccdo da maneira que bem entender, sem sequer fundamentar suas
decisdes. Fugindo do positivismo do sistema anterior, caiu-se num sistema sem
controle, onde o magistrado pode fazer a livre valoracdo da prova, fazendo um
excesso da discricionariedade e liberdade no julgamento, sem mostrar os elementos

gue levaram a determinada deciséo.

O sistema da intima conviccao parece algo que ficou nos séculos passados,
mas nao, € uma reclamacao que Aury Lopes Jr. faz ha muito tempo. Acontece no
tribunal do juri, quando os jurados sdo dispensados da fundamentagdo das suas

decisdes. A supremacia dos poderes dos jurados vai ao extremo permitindo que eles
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decidam fora das provas dos autos e até mesmo contra as provas. Nao ha o minimo

de controle epistémicos das decisdes dos jurados.

Aparece por ultimo o sistema do livre convencimento motivado, esse sistema
vem na contramdo dos outros dois supracitados, aqui encontramos o principio a
sustentar a garantia de que o magistrado tenha que fundamentar suas decisoes,
estando previsto, inclusive, no codigo de processo penal.

Neste sistema ndo ha limites e nem regras abstratas de valoragéao,
distanciando-se assim do sistema legal de provas, mas ndo ha também tanta

discricionariedade sem fundamentagc&o como existe no sistema da intima convicgéo.

O que nos resta € determinar o alcance da liberdade que o magistrado tem para
formar sua convicgdo. E necessario que o juiz tenha o seu tempo, ou seja, mesmo
gue respeitado o principio da duracao razoavel do processo, 0 juiz tem que observar
0 tempo da acusacao, o tempo da defesa e seu préprio tempo. Isso significa dizer que

0 juiz precisa estar convencido, sem que haja davida, na hora de fazer a valoragao.

Por fim, podemos definir o livre convencimento como algo que é mais limitado
do que livre. E com razdo, porque se trata de poder, e quando o objetivo € um
processo penal democratico, esse poder tem que ser submetido a limitacbes. N&do &
aceitavel que um juiz decida conforme sua consciéncia ou convic¢do, como €
impossivel separar o elemento subjetivo do juiz, € necessario que se observe as

limitagdes constitucionais.

A valoracdo da prova, portanto, nada mais que € que determinar o valor
concreto de cada prova trazida ao processo, atribuindo esse valor a certeza e a

credibilidade da prova, fazendo um paralelo com outros elementos do processo.

Essa tarefa pode até parecer facil, mas ndo é, muito pelo contrario. O magistrado
nesse momento tem que se afastar ao maximo dos erros. Dependendo da valoracéo
as consequéncias podem ser imensas. Um erro de interpretacdo pode levar a
entender que o juiz ndo observou determinados requisitos da prova. De outro modo,

uma ma valoragdo da prova pode fazer com que haja a perca de uma chance. Isso
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guer dizer que apesar da prova ter sido bem administrada, o magistrado néo foi capaz
de interpretar de maneira correta.
Por fim, é necessario lembrar que o juiz tem que, em qualquer tipo de

valoracao, observar o standard de prova adequado ao caso concreto.
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13 DA PROVA ILICITA E ILEGITIMA

Totalmente ligada a questado do convencimento do juiz, valoracao probatéria e
da eficicia da dogmatica que envolve a prova no processo penal, a questao da prova
ilegal e ilegitima deve ser tratada com a importancia que lhe € devida. Importante dizer
gue nao cabe aqui fazer qualquer tipo de analogias ou comparag¢des com 0 processo
civil. No processo penal ndo podemos nos afastar da premissa que forma é garantia,
portando, ndo é possivel fazer qualquer tipo de aproximacao com outros modelos de

codigos.

Importante fazer a distingdo entre prova ilicita e prova ilegitima. A primeira
ocorre quando ha uma nao observancia a regra de direito material ou a algum preceito
constitucional no memento da coleta ou producédo desta prova, antes ou durante o
processo. Essa ndo observancia, em regra, ocorre uma violacdo da intimidade, da
privacidade ou da dignidade. Isso ocorre quando ha intercepc¢des ilegais, quebra de
sigilo bancéario ilegal e também quando ha invasdo de domicilio. J& a segunda ocorre
guando ha uma violacdo de uma regra procedimental, ou seja, houve algum vicio de
procedimento. Ocorre no momento da sua producdo em juizo, esse vicio tem natureza
exclusivamente processual. Um exemplo classico € a juntada de algum documento

fora do prazo prevista para a juntada.

A problematica gira em torno da possibilidade ou n&o da utilizacdo da prova
ilicita. Existe uma corrente minoritaria que defende a utilizacdo da prova ilicita. Existe
também uma corrente que defende a impossibilidade absoluta da utilizacdo da prova
ilicita. E existem aqueles que, acertadamente, defendem que a prova ilicita s6 pode
ser utilizada para beneficio do réu. E obvio que se tratando da liberdade de um
individuo, quando se sabe da existéncia de uma prova, mesmo que ilicita, para
absolver o réu, sua utilizacéo se faz necessaria. Podemos até pensar em uma possivel
legitima defesa ou até mesmo em estado de necessidade quando se utiliza uma prova

ilicita.
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Outro ponto importante é a denominada teoria da arvore dos frutos
envenenados, que consiste em utilizar as provas derivadas daquela prova ilicita. Muito
se discute na possibilidade de utilizac&o deste tipo de prova, falam também em fontes
independentes, mas ndo podemos relativizar o devido processo legal, lembrando que
forma é garantia. Partindo da premissa da ndo utilizacdo de provas ilicitas, todas
aquelas derivadas dessa prova ilicitas, também séo ilicitas, portanto, ndo servem para

0 processo penal.

Precisamos fazer uma leitura da nulidade das provas ilicitas a partir do art. 5,
LVI da constituicdo federal. Muita gente tenta relativizar essa nulidade fazendo uma
leitura torta do art. 157 do CPP. Mas néo ha jeitinho que salve a prova ilicita, devendo
ser excluida dos autos do processo sem pensar nos prejuizos que seréo suportados

pela acusacéo.

Portanto, quando se tem uma prova ilicita ela tem que ser excluida do processo
sem medo de qualquer prejuizo para a acusacao. Diferente é o caso quando temos
uma prova ilicita capaz de provar a inocéncia de alguém, por obvio que essa prova
poderia ser usada sim. Outra questdo importante é a utilizacdo desta mesma prova
em outro processo para condenar outra pessoa. Errado, essa utilizacdo nédo faz
nenhum sentido, como nao vai servir para inocentar mais alguém, essa prova tem que

ser excluida.
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14 STANDARD PROBATORIO E METAFORA DO SALTO COM VARA

Essa metafora foi criada pelos professores Alexandre Moraes da Rosa e
Janaina Roland Matida, para simplificar o entendimento dos standards probatorios a
partir da metafora do salto com vara.

O conceito de standard de prova encontrado em paises de origem common
law, e adorado pelos espanhoais e italianos, tem ganhado cada vez mais adeptos em
terras brasileiras. Defendido por grande parte dos doutrinadores em direito penal, o0s
standards ainda geram duvida sobre sua real funcdo. Ai que surgiu essa metafora que

veio para esclarecer de uma vez por todas o que seria standard de prova.

As metaforas servem para fazer uma ligacdo daquilo que é sabido para algo
gue se quer conhecer, ou seja, faz uma associacgao légica entro dois assuntos. Para
gue passamos a entender essa metafora, sera necessario fazer um exercicio de
memorizacao do esporte de salto com vara. Consiste, basicamente, em o atleta tenta
superar um sarrafo com o auxilio de uma vara. O sarrafo é elevado a alturas maiores
guando o atleta consegue superar uma barreira. Para que seja valida o solto do atleta,
ele ndo pode derrubar o sarrafo, ou seja, s6 avanca na competicdo se conseguir
superar o sarrafo. O atleta que se sagrar camped&o vai ter de chegar ao ultimo salto

com sarrafo muito mais alto do que quando soltou pela primeira vez.

Relembrado como funciona o solto com vara, passaremos a fazer a
comparacao com o standard probatério. Fazendo um paralelo, o sarrafo corresponde
ao standard, podendo ser posicionado mais baixo ou mais alto, a depender da fase
processual. A altura do sarrafo (standard) vai exigir mais ou menos esfor¢o do jogador
(acusacédo). Como no processo penal é preciso sempre diminuir os riscos de danos
maiores, quando o jogador ndo consegue ultrapassar o sarrafo, a Unica saida para o

magistrado € a absolvicao.

Avancando na reflexao, como dito acima, o jogador (acusagao) precisa superar
o sarrafo (standard) para que determinada hipo6tese fatica seja tida como verdadeira,

mas ndo é so isso. Como na competicdo, além de superar o sarrafo, o jogador tem
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gue respeitar a area delimitada para correr antes de saltar. No processo penal essa
area de corrida é delimitada pelo devido processo legal, o jogador ndo pode tudo, ndo
pode extrapolar a &rea de corrida, sob pena de nédo ter sua nota computada. O jogador
precisa também respeitar a area delimitada para cair, isso significa que depois de
pular ele ainda precisa de manter na area certa. No processo penal quer dizer que
uma prova ilegal ndo pode ser usada, mesmo que ela consiga ultrapassar o sarrafo,
nao existe convalidacao de nulidades mesmo que o jogador consiga superar o sarrafo.
Assim como na modalidade esportiva, no processo nédo vale tudo, todas as regras
precisam ser observadas sob pena de nulidade absoluta, ou seja, se 0 jogar nao

obedecer a todas as regras, o salto nao vale.

Portanto, aplicar os standards probatérios de forma eficaz € um grande desafio
gue precisamos enfrentar, é preciso que o sarrafo esteja alto de acordo com as fases
do processo. O sarrafo tem que estar em nivel maximo na ultima etapa do processo
gue € a sentenca. S6 assim vamos conseguir evitar que um inocente seja condenado

injustamente.
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15 STANDARD PROBATORIO NAS FASES DO PROCESSO

Quando se fala em standard probatdrio € preciso sempre fazer a ligacdo com
o grau de suficiéncia que determinada hipétese fatica tem de superar para ser
considerada verdadeira. Mas quando se faz esse raciocinio ligamos os standards a
fase final do processo, ou seja, a hipétese acusatéria tem que superar o standard de
prova para que o acusado seja condenado. Esta correto esse pensamento, mas nao
€ s6 na sentenca que devemos aplicar os standards de prova, podemos usar em todas

as fases do processo, inclusive na fase pré processual.

Até que um processo chegue ao fim ele passa por varias etapas. Em cada
dessas etapas séo tomadas decisdes que devem ser submetidas a um standard de
prova satisfatorio. O que vai decidir esse grau de satisfacao € justamente a decisao a

ser tomada em casa fase processual.

O processo comeca antes mesmo de ser um processo, ele tem inicio com a
fase investigatoria. E nessa fase que aplicamos o primeiro standard de prova, como a
fase de inquérito € uma fase em que se apura as alegacdes, ou tenta esclarecer o
contetdo da noticia crime, ndo é razoavel exigir um grau de suficiéncia tdo alto. O
standard que vamos usar ndo pode ser confundido com o standard da duvida
razoavel. Neste primeiro momento é importante que seja aplicado um standard de
prova, mas esse standard ndo é tdo exigente, fazendo alusdo a metafora do salto com
vara, o sarrafo nessa primeira fase ndo precisa estar tdo alto. Por motivos 6bvios, se
fosse diferente, nenhum inquérito seria instaurado. Esse standard sO precisa estar
ligado com vera semelhanca daquilo que o delegado tenha conhecimento. Portanto,
o standard aplicado na fase inicial tem o conddo de evitar noticias fantasiosas ou

mirabolantes.

Um segundo standard de prova tem que ser, ou deveria ser averiguado na fase
em que o juiz decide se recebe ou rejeita a dentincia. E nesse momento que o
magistrado vai verificar se existe a justa causa para que um processo seja instaurado.

Pensando na diversidade de standard probatério, pensando na pluralidade de graus
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de suficiéncia exigidos das hipéteses faticas nos distintos momentos do processo,
esse segundo standard esta contido entre o primeiro que é aplicado no inquérito
policial e o standard que seréa aplicado na fase final do processo. E evidente que esse
standard vai ser menos exigente que o standard aplicado na sentenca, mas vai ter

gue ser um standard mais exigente do que o exigido na fase do inquérito.

Existe um outro momento em que um standard pode ser aplicado, esse
momento é aquele em que o juiz decide de absolve sumariamente o acusado. Quando
existe alguma causa de excludente da ilicitude, alguma causa de excludente da
culpabilidade ou se existe alguma prova de que o fato ndo constitui crime. Sendo
possivel constatar alguma das situagfes citadas a cima, quer dizer que a hipotese
fatica trazida pela acusacdo nao superou ao standard de prova. Neste momento, se
de alguma forma existir prova de que o fato ndo constitui crime, nao faz sentido deixar
0 processo rolar até a sentenga. Caso nao exista nenhuma das hipoteses que excluem
a culpabilidade, de que nao existem excludentes de ilicitude e que ndo existem provas
de que o fato ndo constitui crime, entende-se que a hipotese da acusacao superou o
standard exigido nesse momento.

O ultimo standard de prova a ser aplicado € o mais importante, € aquele que
exige o maior grau de suficiéncia da hipotese fatica trazida pela acusacdo. Esse
standard é aquele que tem que ser além para toda divida razoavel. E nesse momento
gue os erros judiciais se mostram mais danosos. As decisdes judiciais precisam
passar por esse filtro epistémico para garantir a racionalidade dessas decisdes. O
standard probatério aplicado a sentenca judicial tem o nivel mais elevado dentre todo

os standards exigidos ao decorrer do processo.

Portanto, cada standard de prova tem sua especificidade, cada um com um

grau de exigéncia a depender da fase processual.
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16 STANDARD PROBATORIO NAS PROVAS EM ESPECIE

Os standards probatorios podem ser aplicados em casa da fase do processo,
mas isso ndo exclui o fato de que podemos usar os standards também em casa tipo
de prova que sera colhida e posteriormente juntada ao processo. Isso ocorre como
controle epistémico do procedimento adotado para a colheita da prova. Cada prova
tem suas peculiaridades de cada uma precisa ser submetida a um determinada nivel

de exigéncia para que possamos admitir a juntada desta prova ao processo.

16.1 Prova testemunhal

Uma das formas pelas quais é possivel se obter as informacdes é através da
prova testemunhal, seja ela direta ou indireta. Direta € a testemunha visual, ou seja,
esteve presente no momento em que os fatos aconteceram. De outro lado a
testemunha indireta é aquela que, a grosso modo, se chama de testemunha de ouvir

falar, ndo esteve presente na hora, mas ouviu dizer.

Para que a prova testemunhal seja considerada confiavel € necessario
aplicarmos um standard de prova. Toda que vez que pensamos em testemunha, se
tem a impressdo de que aquilo é verdadeiro, ou seja, a prova testemunhal passa a
falsa impresséo de que o que é dito sobre os fatos sdo verdadeiros, mas néo é assim

gue funciona.

Uma confusdo muito grande que se faz dentro do direito € que a testemunha
fala a verdade ou fala mentira. Erro crasso, porque a mente humana é falha, ela cria
varias situacdes a partir de sentimentos e experiéncias de cada pessoa. Um exemplo
€ quando alguém nos pergunta se fechamos a porta antes de sair de casa, dissemos
gue sim, mas quando voltamos para a casa e constatamos que a porta nao foi
fechada. Nessa situacdo a pessoa mentiu ou ndo? Esse erro é chamado de erro
honesto, um exemplo classico de falsa memdria. Quando se fala em standard de

prova, muitas pessoas acham gue € exagero de pessoas que Sao garantistas, mas
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guando passamos a conhecer a matéria, vimos que ndo é exagero, mas algo muito

necessario.

O ser humano tem limites cognitivos em relacdo a memorias, a epistemologia
pode ajudar muito em relacdo a isso. Afastando a possibilidade de a testemunha
mentir, querer dizer a verdade néo nos garante que aquele fato aconteceu da maneira

gue a testemunha disse.

E um erro se atribuir uma presuncdo de veracidade a uma testemunha, no
processo penal isso acorre muito com a palavra do policial, € um costume frequente
presumir que tudo que o policial diz seja verdade, é a ideia de que se n&do existe prova
em contrario ndo se tem necessidade de desconfiar do testemunho do policial.

Nossa intencdo nao é dizer que o policial vA mentir, precisamos é submeter a
prova testemunhal do policial a um standard de prova. A prova testemunhal advinda
da fala do policial ndo pode sozinha servir para condenar alguém. Erro muito comum
no Brasil. A palavra do policial sozinha nunca podera ser suficiente para condenar

uma pessoa, aceitar isso é dizer que aceitamos um conjunto probatorio muito pobre.

16.2 Reconhecimento de pessoas

E importante que olhamos para as provas dependentes da memoria, sabendo
gue as falsas memorias tem uma importancia muito grande. Nesse momento é
essencial gue haja um standard probatério para que tenhamos um controle epistémico

do reconhecimento de pessoas.

Com o avanco das tecnologias, tais como aplicativos de conversas em tempo
real, € muito comum que haja um album de fotografias mantidas por policiais. Fotos
sem o minimo de controle, fotos colhidas em redes sociais, fotos tiradas na rua, ou

mesmo nas delegacias de policia.

O standard de prova aplicado no reconhecimento de pessoas € 0 que exige
alguns procedimentos para que a prova colhida seja tida como aceitavel.

Primeiramente ndo se pode aceitar reconhecimento por fotografias retiradas de redes
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sociais. Nao é aceitavel que o policial induza a vitima a reconhecer alguém for¢cando

um viés confirmatdério na vitima.

Ha a necessidade de que exigimos determinados protocolos a serem seguidos
para o reconhecimento. Deixar claro para a vitima que o reconhecimento sera feito

com pessoas distintas, pessoas que podem ou ser o autor do crime.

Ndo é possivel que se faca o reconhecimento com apenas uma pessoa. E
necessario que além de outras pessoas, esse conhecimento seja feito sem que haja
destaque dentre essas pessoas, ou seja, as pessoas em fileira, lada a lado, todas com

a mesma roupa. Isso evita que haja um destaque de alguém.

Portanto, o standard probatério no reconhecimento de pessoas exige
protocolos que garantem um grau de suficiéncia aceitavel. O procedimento correto é
fazer line up, isso que dizer que o reconhecimento sera feito com uma fileira lateral,
com varias pessoas e com roupas iguais. O reconhecimento nunca sera feito com
fotos Unicas e nem com fotos de redes sociais. O policial ndo pode, em hipotese
alguma, induzir a vitima a reconhecer alguém. O reconhecimento por fotografia pode
ser feito, mas s6 em ultimo caso, e observando alguns protocolos. Sejam eles a
exclusao de fotos de redes sociais, aimpossibilidade de se reconhecer alguém a partir
de somente uma foto, o reconhecimento ndo é um ato de afirmacéo, € um ato de

aproximacao dentre varias fotos com pessoas diferentes.

Por fim, como acontece na prova testemunhal, ndo podemos nunca aceitar que
haja condenacdo somente com o reconhecimento. Em se tratando de provas que

necessitam da memoria, ela ndo pode por si sO servir para condenar alguém.

16.3 Provas digitais

E um assunto novo e muito necessario nos dias atuais. Alguns problemas
enfrentados no processo penal sdo bem relevantes. E necessario submeter as provas

digitais a um standard de prova elevado. As provas digitais sdo mais suscetiveis a
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manipulacdo do que as provas que existem no mundo fisico, ou seja, a prova digital é
muito fragil, qualquer tipo de alteracdo muda todo o contetdo da prova. A prova digital
sempre requer um interprete para trazer seu conteddo atona. Para garantir o principio
da mesmidade e o principio da autenticidade é necessaria uma cadeia de custddia

muito confiavel.

Dentro das provas digitais encontramos os videos, os contetdos obtidos em
aplicativos de conversas, contetidos registrados em bancos digitais e qualquer outro
documento obtido por meio digital.

O standard probatoério nesse tipo de prova vai ser aplicado ndo somente ao
recolhimento dessa prova, mas também ao manuseio desse tipo de prova. So é
aceitavel provas que tenha sua confiabilidade resguardada no ambito do processo
penal. Isso que dizer que as informagdes sO seréo aceitas se estivem relacionadas ao

processo atual.

Varios aspectos podem diminuir o valor probatério da prova digital, qualquer
tipo de alteracdo na prova digital faz com que essa prova tenha que ser excluida, sem
medo de prejudicar o processo.

Por fim, o standard de prova exigivel nas provas digitais vai além do que
exigimos nos outros meios de provas. O controle epistémico € condicdo para que essa

prova seja usada no processo penal.

16.4 Prova pericial

No brasil se carece muito de uma valorizacao cientifica. A epidemia mostrou
para a gente gue somos um pais muito atrasado em relacdo a incentivo cientifico.
Enquanto outros paises estdo avancando cientificamente no caminho de melhorar as
provas no processo, o Brasil ainda discute se a prova psicografada pode ser usada

NO Processo.

As provas periciais sdo colhidas com os vestigios deixados e encontrados no
local do crime. Esse tipo de prova possui uma grande relevancia no processo penal.

Correto de assim ser, o problema é que a falta de incentivo cientifico faz com que as
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provas periciais ndo apresentam uma qualidade epistémica que seja interessante. A
falta de qualidade das provas periciais € evidente, mas como ndo possuimos outra
maneira de procedimento, somos obrigados a aceitar esse tipo de prova defasada.

A aplicacdo de um standard de prova alto nas provas periciais € indiscutivel,
mas a falta de incentivo cientifico dificulta muita a aplicacdo de determinados standard

de prova satisfatorio.
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17 AS CONSEQUENCIAS DA NAO OBSERVACAO DO STANDARD
PROBATORIO

Sempre que falamos em standard de prova, queremos colocar a frente de
gualquer coisa a presuncédo de inocéncia e a nédo culpabilidade de pessoas inocente.
E preciso deixar claro que ndo defendemos a impunidade. Muitas pessoas n&o
conseguem entender que as garantias constitucionais precisam ser observadas para
evitar erros judiciais. O objetivo final de qualquer tipo de standard probatdrio é evitar

gue um inocente seja condenado injustamente.

Precisamos fazer uma reflexdo profunda para entendermos onde esta o
problema do processo penal brasileiro. O porque de tanta gente condenada
injustamente. Precisamos chamar a atencao das pessoas mais insensiveis e mostrar
gue a historia de uma justica criminal que é falha a ponto de jogar nas masmorras

pessoas que sdo inocentes.

Um dos piores pesadelos de um ser humano é ter sua liberdade cerceada por
causa de uma justica criminal que realmente ndo se importa com questdes de
garantias constitucionais. S8o pessoas que possuem nomes, familias e outras
pessoas que dependem financeiramente e psicologicamente dessa pessoa presa

injustamente.

A nédo observancia de um standard probatorio elevado faz com que garantias
constitucionais sejam deixadas de lado. Com isso permitimos que a maquina judicial

jogue atras das grades pessoas que de fato sejam inocentes.

Um projeto muito interessante é o Innocent Project, esse projeto foi criado nos
Estados Unidos para provar a inocéncia de pessoas presa. Pessoas que nao tiveram
garantias constitucionais observadas, nao tiveram um standard de prova elevado para
evitar a condenacao injusta. Esse projeto foi trazido para o Brasil. Isso é algo muito
importante para mostrar para as pessoas que as justicas criminais séo

preconceituosas e ndo observam as garantias constitucionais.
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E muito comum ver debates sobre a impunidade, sobre a morosidade da
justica, mas néo se ver tantos debates sobre os erros judiciais e sobre a condenacgdes
de pessoas inocentes. E uma das causas mais necessarias para que possamos ter
um estado democrético de direito. Precisamos dar o devido valor a perca de liberdade

por pessoas que ndo cometeram nenhum tipo de delitos.

Por fim, ndo é cansativo que a luta seja no sentido de evitar a condenacédo de
pessoas inocentes. E um assunto que sempre é deixado de lado. O motivo desse
esquecimento proposital € que a maioria das pessoas que sao condenadas
injustamente séo pessoas de classes sociais baixas, sdo pessoas que nao possuem
voz. Pessoas que sédo invisiveis para a sociedade e que séo vitimas da desigualdade
social. Precisamos de mais pessoas dispostas a mudar esse problema do nosso
sistema de justica criminal. Precisamos de mais projetos como innocent project Brasil
para democratizar o0 acesso a justica e pelo fortalecimento do estado democratico de

direito.
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18 CONDENACAOS INJUSTAS

Como foi dito anteriormente, a ndo observancia de um standard de prova
satisfatério faz com que se aumente as chances de condenagdes injustas. O problema
€ que os standards probatérios ndo sao observados e com isso as condenacdes
injustas acontecem com muita frequéncia. Com base em informacdes retiradas do site
do Innocente Project vamos mostrar os rostos e histérias de pessoas que tiveram suas
vidas destruidas pela maquina judicial que passa por cima de todas as garantias

constitucionais.

Antonio Claudio Barbosa

Anténio Claudio Barbosa de Castro foi inocentado no dia 29 de julho de 2019,
depois de cumprir 5 anos de prisédo. Ele foi acusado de ser o “maniaco da moto”, um
homem que estuprava mulheres nas ruas de Fortaleza. Em parceria com a Defensoria
Publica do Ceard, foram produzidas provas que demonstraram ser impossivel que ele
fosse o estuprador em série: um video na época do ataque mostra um homem alto,
com aproximadamente 1.85m de altura, dirigindo uma moto vermelha, enquanto
Anténio mede apenas 1.58m, cerca de vinte centimetros a menos do que o homem

registrado no video.

Atercino Ferreira

Atercino Ferreira de Lima Filho foi o primeiro caso de erro judiciario que
o Innocente Project Brasil conseguiu reverter. Ele foi condenado a 27 anos
de prisdo pela acusacdo de ter abusado sexualmente de seus dois filhos, quando
eram criancas. No dia 1° de marco de 2018, o Tribunal de Justica de Sédo Paulo
reconheceu, por unanimidade, a inocéncia de Atercino. Ele ficou 11 meses preso por

um crime que ndo cometeu.

Steven Avery
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Steven Avery se tornou um caso emblematico depois que uma série exibida
na Netflix, “Making a Murderer”, produziu um documentério sobre sua vida.
O Wisconsin Innocence Project conseguiu provar que Steven era inocente de uma

acusacao de estupro, pela qual ele cumpriul8 anos de prisao.

James Bain

James Bain cumpriu 35 anos de prisédo pelos crimes de roubo, estupro e
sequestro. O Innocence Project da Florida conseguiu provar, por exame de DNA, que
James Bain ndo era o autor dos crimes pelos quais foi acusado. Em razédo do erro

judiciario, James recebeu do Estado da Florida indenizacao de 1,7 milhdo de ddlares.

Rudolph Arledge

Rudolph Arledge cumpriu 29 anos de prisdo por um homicidio que néao
cometeu. O estado do Texas o condenou a 99 anos, mas em 2013 o Texas Innocence

Project conseguiu provar, por um exame de DNA, que ele ndo era o autor do crime.

Michael Hanline

Michael Hanline foi condenado a prisao perpétua e ficou 36 anos preso por um
homicidio que ndo cometeu, até o Innocence Project da Califérnia provar que ele era

inocente.

Irmaos Naves

O caso de Joaquim Naves Rosa e Sebastido José Naves (“os irmdos Naves”),
acontecido no final da década de 30, € um dos mais célebres erros judiciarios do
Brasil. Depois de inocentados pelo Jari popular, os dois irmaos foram condenados

pelo Tribunal de Apelacdo de Minas Gerais a 16 anos e 6 meses de prisdo pelo
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homicidio do primo, que, anos depois, descobriu-se estar vivo. Ficaram presos mais

de 8 anos, e sé quando Joaquim j& havia falecido conseguiram provar sua inocéncia.

Heberson De Lima Oliveira

A luz no fim do tlnel surgiu para Heberson quando, em uma visita a Unidade
Prisional, a Defensora Publica llmair Siqueira conversou com o rapaz e acreditou em
sua versdo dos fatos. Gracas a atuacdo da Defensoria Publica do Estado do
Amazonas, Heberson foi inocentado da acusacao de estupro que nunca cometeu. Até
ser absolvido, ele permaneceu preso preventivamente por quase 3 anos, foi estuprado

na cela e contraiu o virus HIV.

Esses séo alguns dos muitos casos de condenacdes injustas que existem no
Brasil e no mundo. Sao vidas reais destruidas porque os standards de prova nao
foram observados. Quando grande parte da sociedade diz que buscamos a
impunidade, essas pessoas estdo aqui para mostrar que ndo. Buscamos 0 minimo de
garantias para que outras pessoas nao tenham suas vidas destruidas pela politica de
justica criminal do século passado.

Nosso objetivo é trazer o debate critico e mostrar que o assunto de standard
probatoria € muito urgente e necessario. Precisamos sempre respeitar as garantias
constitucionais a fim de trazer um processo penal mais democratico para que

tenhamos um processo penal democratico.
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19 A RACIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Quando se fala em decisfes judiciais se tem a falsa impressao de que essa
decisao se traduz em justica, ou mesmo que a deciséo seja a mais acertada ao caso
em concreto. Nao é isso que acontece na realidade, é impossivel separar as decisdes

judiciais da subjetividade do juiz.

A racionalidade € algo muito complexa e esta ligada a psicologia e sociologia.
Algo que sempre foi de dificil definicdo pela ciéncia. Trazendo a racionalidade para as
decisdes judiciais, é preciso fazer com que essa racionalidade tenha sempre em vista
o devido processo legal. As decisdes precisam respeitar todos o0s principios trazidos
pela constituicdo, tentando se manter adstrito as provas que possuem no processo e

afastando ao maximo a subjetividade.

Como garantia fundamental, para se alcancar o objetivo maior que é uma
decisao racional, afastada ao maximo da subjetividade do juiz, € preciso que o juiz
seja imparcial. Alias, temos exemplos recentes de que a parcialidade de um juiz pode
ser muito prejudicial, ndo sé para o réu, mas também para a sociedade. O principio
do juiz imparcial é a premissa basica do estado democratico de direito. Qualquer
decisdo de um juiz que nao foi imparcial € nula. Nulidade absoluta, ou seja, seus atos

nao podem, de maneira nenhuma, serem convalidados.

Ndo da para falar em racionalidade das decisbes sem falar em viés
confirmatdrio e dissonancia cognitiva, esses dois termos estéo ligados a psicologia e
a neurociéncia. Os estudos indicam que a mente humana pode facilmente ter uma
predisposicdo em fazer com que uma pessoa faca uma escolha a partir de algum
conhecimento prévio. Conhecimento esse que pode ser algum preconceito, alguma

crenca ou por alguma experiéncia de vida, seja ela positiva ou negativa.



51

O viés confirmatorio acontece quando temos algo formado em nossa mente,
sempre quando acontece alguma situacao parecida com aquele prejulgamento que ja
temos, automaticamente nossa mente faz uma associagdo com a fato. Por exemplo,
se 0 juiz é mais conservador e é criado em familia com tradicao religiosa, quando pega
um caso de um rapaz de periferia, cheio de tatuagens e usuario de drogas, ele
automaticamente associa isso a algo ruim. Portanto mais propenso em cometer atos
ilicitos, a partir dessa premissa ele toma decisdes mais simplificadas porque no seu
inconsciente ele ja sabe que o rapaz é culpado.

E muito pertinente dizer a importancia da figura do juiz das garantias, que teve
sua eficacia suspensa pelo STF, se 0 juiz tem contato com as provas produzidas antes
do processo, autoria quebra de sigilos e ordena mandato de prisdes antecipadas, a

chance de ele criar um viés confirmatorio é de quase 100%.

Muita das vezes o viés confirmatério toma uma posicao de protagonismo nas
decisdes judiciais, nem sempre isso significa algo ruim, mas quando o viés se traduz
em algo preconceituoso faz com que o magistrado haja com subijetividade, fazendo
com que haja varios erros judiciais que sao muito prejudiciais. Nas palavras do
professor Alexandre Moraes da Rosa (2018, p.15):

No entanto, por serem atalhos mentais, tornam-se
potencialmente perigosos em contextos complexos, nos quais essa
substituicdo da pergunta alvo (mais dificil) pela pergunta heuristica
(mais simples) pode gerar visdes distorcidas da realidade, sobretudo
porque ficamos cego a substituicao.

O viés confirmatorio faz com que o juiz tome decisdes mais simplificadas,
usando mais da intuicAo e menos da racionalidade objetiva. Isso pode resultar em
decisdes contraditorias e arbitrarias. Tendo em vista que 0s juizes no Brasil possuem
uma grande carga de processos a serem julgados, € preciso evitar a0 maximo a

simplicidade nas analises de cada caso.

A dissonéancia cognitiva também é de grande importancia para entendermos a
problematica em torno da racionalidade das decisdes judiciais. Ela parte da premissa
gue o ser humano tem uma tendéncia natural de equilibrio entre nossas cogni¢ces em
sentido amplo, como nossas crencgas, opinides e conhecimento. Sob pena de

experimentar um estado desconfortdvel de dissonancia cognitiva, ou seja, € um
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conflito no ambito das psiques. Vamos usar um exemplo, imaginemos uma pessoa
vegana, para ela o equilibrio € ndo comer carne, quando alguém traz um prato com
carne e diz que carne é essencial para a vida, essa pessoa tem o rompimento com a
crenca que ela tem. Isso faz com que ela aja de forma a retomar o equilibro, seja por
acOes voluntéria ou acdes involuntarias. Perceba que essa pessoa va sempre tentar
repelir essa experiéncia desconfortavel. Ela tende a afirmar sua posi¢do e buscar
formas de reforcar sua posi¢do. Portanto ha sempre uma tendéncia em valorizar muito

tudo aquilo em que ela cré e desvalorizar tudo que é contrério.

Trazendo para o contexto do processo penal, o juiz tem que se afastar sempre
dessa dissonancia cognitiva. Mais uma vez se faz necessario falar do juiz das
garantias, o juiz que tem contato com a fase investigativa tem uma propensao em criar
um viés confirmatério e qualquer prova trazida em contrario faz com que haja uma
dissonancia cognitiva. Isso quer dizer que o juiz ja tem em sua mente uma deciséo,
tudo que vier em sentido contrario causara uma dissonancia, fazendo com que o juiz
tente a afastar essa informagcdo que conflite com aquilo que ele ja adquiriu na fase

investigatoria.

Por fim, apés fazer uma breve analise sobre viés confirmatdrio e dissonancia
cognitiva, chegamos a concluséo que o juiz tem uma chance muito maior de condenar
guando se tem o conhecimento dos fatos na fase investigatoria, o juiz tende a se
aproximar da tese acusatoéria, destruindo o equilibrio que o processo precisa ter. A

dissonancia cognitiva contamina o juiz e faz ele favorecer a hipotese acusatoria.
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20 CONFIABILIDADE DAS DECISOES EM AMBITO PENAL

Quando levamos uma questao a apreciacdo do poder judiciario, buscamos a
decisdo mais acertada, uma decisdo que seja justa. No entanto sdo varios os fatos
gue podem prejudicar a tomada de decisGes por parte do poder judiciario. Uma
decisao correta no ponto vista epistémico faz com que as partes se sintam satisfeitas,
mas além disso, temos a satisfacdo da sociedade em saber que a justica esta ali para

garantir aos cidadaos que o poder judiciario esta a servico das pessoas.

A fim de garantir a seguranca juridica, varios procedimentos sdo adotados para
gue as decisbes sejam tomadas de forma a garantir a aplicacdo da lei. Os
procedimentos trazidos pelo CPP nao sao suficientes para garantirem que as decisdes
sejam tomadas de forma a satisfazerem os anseios da sociedade. Tendo em vista que
0 magistrado € um ser humano que possui medos, desejos e fraquezas, nao é

possivel que tenhamos as decisdes mais acertadas.

Sabendo que o juiz pode decidir a partir de crencas e convicgdes pessoais é
gue grande parte da doutrina defende procedimentos mais especificos a serem
abordados pelos magistrados a fim de garantirem a melhor aplicacéo da lei. Dentre
esses procedimentos estdo os standards probatorios que sdo essenciais ao estado
democratico de direito. O juiz de garantias também é outra figura que é essencial ao
controle epistémico de decisbes no ambito do processo penal. Estamos avancando
nesse sentido e os ganhos sao inestimaveis. Com a ado¢cdo de métodos como a
impossibilidade de o magistrado decretar prisdo preventiva de oficio sem o podido do

ministério publico mostra que estamos evoluindo.

No entanto, hd uma parcela da sociedade juntamente com uma parcela de
juristas que juntos carregam a bandeira que foi levantada com o pacote anticrime e
seus adeptos. Esse projeto em seu estado bruto tinha o objetivo de eliminar garantias
constitucionais em nome da busca pela verdade real, ndo existe falacia maior que

essa.
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Por fim, mas ndo menos importante, € preciso deixar claro que num estado
democratico de direito ndo existe a figura do juiz salvador da pétria, é preciso falar,
incansavelmente que, ndo existe juiz que combate o crime. A figura do juiz que dara
a sentenca ndo pode ser a mesma que tem contato com a investigacdo, nao é
compativel com a figura do juiz que tem contato com a producao probatéria. O juiz
precisa se afastar de qualquer dissonancia cognitiva e de qualquer viés confirmatorio.
Deixar de lado qualquer tipo de crenca e preconceito. O juiz tem que estar vazio, ele
precisa estar neutro a qualquer situacédo previamente decidida. A decisao do juiz
precisa trazer esse nivel de confianca. A decisédo precisa ser aquela que trara maior
confiabilidade e adequacédo ao caso concreto e ndo a decisdo que mais agrada um ou
a outro. SO assim chegaremos proximo ao modelo de processo penal onde exista 0
minimo de garantias constitucionais observadas e que tenhamos uma decisdo mais

satisfatoria do ponto de vista epistémico.
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21 CONCLUSOES

O objetivo central deste trabalho é mostrar a importancia dos standards
probatérios na busca de um processo penal mais democratico e mais justo. A
preocupacdo que sempre nos rodeia € de que pessoas inocentes possam a ser
condenadas injustamente, com isso o0s estudos s&o voltados para evitar qualquer tipo
de injustica no ambito criminal.

Percorremos um caminho que passou pelos fatos histéricos relacionados a
prova no processo penal, vimos que a prova € um elemento essencial num processo.
Vimos também que a prova advinda da tortura foi por muito tempo, uma das provas
principais e que servia unicamente para condenar alguém ou extrair da pessoa algum
testemunho que pudesse incriminar outrem.

No trilhar do trabalho foi feito uma exposicdo sobre a busca da verdade no
processo penal. Essa matéria € de suma importancia e até hoje encontramos um
grande numero de pessoas que acreditam na falacia de buscar a verdade real. A
busca pela verdade passa por cima das garantias constitucionais e legitima o estado
a praticar as piores atrocidades em nova da verdade. Essa verdade néo existe, ndo é
viavel tentar encontrar algo que nao existe. Portanto, € preciso que nos afastamos o
maximo possivel dessa velha historia de que o processo penal existe para de buscar
a verdade sobre os fatos.

Observou-se que as provas precisam passar por uma filtragem epistémica para
garantir a diminuicdo de danos decorrente de condenacdes injustas. Isso também
passa por uma cadeia de custddia que seja confiavel e que garanta a integridade das
provas.

Na sequencia foi analisada a metafora do salto com vara para uma melhor
compreensao dos standards probatérios. Janaina Matida e Alexandre Moraes da
Rosa foram muito felizes quando criaram essa metafora, ela faz com que o
entendimento sobre o tema figue o mais claro possivel. Portanto a acusacgdo tem a
obrigacao de superar o sarrafo que necessariamente tem que estar postado no mais

alto nivel de exigéncia para que alguém seja condenado.
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O objetivo principal dos standards de prova é evitar condenacdes injustas. A
ndo observacBes dos standards joga atras das grades pessoas que ndo deveriam
estar ali. Muita gente ndo se importa com o problema da politica criminal no Brasil
porque nao sofre na pele as consequéncias. Foram expostos casos reais de pessoas
que tiveram suas vidas destruidas ao serem condenadas injustamente. Por 6bvio,
esses danos causados a essas pessoas nhunca poderdo ser reparados. SO
conseguiremos diminuir muito essas injusticas quando adotamos politicas que
garantem que o processo penal seja democratico e mais cristalino, e isso passa por
uma adocdao dos standards probatérios. E que sejam muito elevados.

A adocao dos standards faz com que as decisdes judiciais sejam mais
confiaveis. Faz com que o magistrado se sinta mais seguro e evite usar a subjetividade
para valorar as provas trazidas ao seu conhecimento.

Por fim, pode causar um pouco de estranheza o fato de encontramos a jungao
de neoliberalismo com o direito penal, mas faz total sentido se levarmos em conta que
a maioria da populagéo carceraria € composta por pessoas negras e de pessoas com
baixo poder aquisitivo. Nao é exagero falar que a luta para que evitamos condenacdes
injustas ndo seja uma luta da classe mais favorecida, isso porque néo afeta tanto essa
classe. O problema da politica criminal adotada em solo brasileiro € que ela tem um
publico alvo muito bem delimitado, publico esse que apesar de ser a maioria nao
possuem voz para lutar contra a maquina mortifera do estado. E justamente aqui que
entra a questao do neoliberalismo. Quem defende essa corrente ndo se importa com
as pessoas mais pobres e fazem disso um meio de eliminacdo, ou seja, a politica
criminal é ruim, mas é proposital. E um meio de controle social feita pelo poder

judiciario, com a chancela daqueles que visam lucro acima de tudo.
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