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RESUMO

O que ¢ standard probatério? O presente artigo, parte integrante do estudo realizado no curso de
Especializacdo em Advocacia Criminal (ESA-MA), em 2023, tem como objetivo analisar o standard
de prova denominado “para além de toda duvida razodvel” & luz da presun¢do de inocéncia, um
principio fundamental consagrado no Art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal do Brasil de 1988. O
standard probatorio origina-se do processo penal estadunidense e vem conquistando espago no
contexto juridico brasileiro. A pesquisa ¢ de natureza bibliografica e documental, concentrando-se na
analise da decisdo proferida no Habeas Corpus n° 598.886 — SC, julgado em 27 de outubro de 2020,
sob relatoria do Ministro Rogerio Schietti no Superior Tribunal de Justiga. Essa decisdo menciona
explicitamente o standard de prova em questdo e seus fundamentos. O instituto recebe criticas de
renomados autores (Matida, 2019, Ferrer Beltran, 2007) dedicados a epistemologia juridica, o que nos
leva a refletir sobre as expectativas quanto ao futuro desse instituto processual no direito brasileiro.
Aqui, demonstramos razdes suficientes para justificar a necessidade de desenvolver um standard de
prova objetivo no Direito Processual Penal Patrio, a exemplo da impossibilidade de relativizagdo do
reconhecimento pessoal previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal. Contudo, em que pese as
criticas advindas dos notaveis autores dedicados a epistemologia juridica, importante considerar que o
total abandono do standard de prova aqui estudado seria um retrocesso em termos de respeito ao
mandamento constitucional da presuncao de inocéncia, assim como, em termos de avalia¢do racional
da prova.

Palavras-chave: Standard de Prova. Presuncdo de Inocéncia. Apreciagdo da Prova. Além de Toda
Duvida Razoavel.

ABSTRACT

What is the standard of proof? This article, part of a study conducted in the Specialization course
Criminal Law specialization program (ESA-MA) in 2023, aims to analyze the standard of proof known
as “beyond a reasonable doubt” in light of the presumption of innocence, a fundamental principle
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enshrined in Article 5, LVII, of the 1988 Federal Constitution of Brazil. The standard of proof
originates from the US criminal process and has been gaining ground in the Brazilian legal context.
The research is bibliographic and documentary in nature, focusing on the analysis of the decision
handed down in Habeas Corpus No. 598,886 - SC, judged on October 27, 2020, under the reporting of
Minister Rogerio Schietti in the Superior Court of Justice. This decision explicitly mentions the
standard of proof in question and its grounds. The institute has been criticized by renowned authors
(Matida, 2019, Ferrer Beltran, 2007) dedicated to legal epistemology, which leads us to reflect on the
expectations for the future of this procedural institute in Brazilian law. Here, we have demonstrated
sufficient reasons to justify the need to develop an objective standard of proof in Brazilian Criminal
Procedural Law, such as the impossibility of relativizing personal recognition as provided for in Article
226 of the Code of Criminal Procedure. However, despite criticism from notable authors dedicated to
legal epistemology, it is important to consider that completely abandoning the standard of proof studied
here would be a step backward in terms of respect for the constitutional mandate of the presumption
of innocence, as well as in terms of rational evaluation of evidence.

Keywords: Standard of Proof. Presumption of Innocence. Evaluation of Evidence. Beyond a
reasonable Doubt.

RESUMEN

(Qué es el estdndar probatorio? El presente articulo, que forma parte del estudio realizado en el curso
de Especializacion en Abogacia Penal (ESA-MA) en 2023, tiene como objetivo analizar el estandar
probatorio denominado «mas alla de toda duda razonable» a la luz de la presuncion de inocencia, un
principio fundamental consagrado en el articulo 5, LVII, de la Constitucion Federal de Brasil de 1988.
El estandar probatorio tiene su origen en el proceso penal estadounidense y estd ganando terreno en el
contexto juridico brasilefio. La investigacion es de naturaleza bibliografica y documental, y se centra
en el andlisis de la decision dictada en el Habeas Corpus n.° 598.886 - SC, juzgado el 27 de octubre de
2020, bajo la relatoria del ministro Rogerio Schietti en el Tribunal Superior de Justicia. Esta decision
menciona explicitamente el estdndar probatorio en cuestion y sus fundamentos. El instituto recibe
criticas de autores de renombre (Matida, 2019, Ferrer Beltran, 2007) dedicados a la epistemologia
juridica, lo que nos lleva a reflexionar sobre las expectativas respecto al futuro de este instituto procesal
en el derecho brasilefio. Aqui, demostramos razones suficientes para justificar la necesidad de
desarrollar un estandar de prueba objetivo en el Derecho Procesal Penal Nacional, como por ejemplo
la imposibilidad de relativizar el reconocimiento personal previsto en el articulo 226 del Codigo de
Procedimiento Penal. Sin embargo, a pesar de las criticas procedentes de destacados autores dedicados
a la epistemologia juridica, es importante considerar que el abandono total del estindar de prueba aqui
estudiado supondria un retroceso en términos de respeto al mandato constitucional de la presuncion de
inocencia, asi como en términos de evaluacion racional de la prueba.

Palabras clave: Estdndar Probatorio. Presuncion de Inocencia. Apreciacion de la Prueba. Més alla de
toda Duda Razonable.
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1 INTRODUCAO

O que ¢ standard probatério? Iniciamos com essa pergunta para que possamos compreender
como ¢ aferida a prova nas decisdes judiciais brasileiras. Partimos do pressuposto que o standard
probatoério, de acordo com Matida (2019), ¢ o grau de suficiéncia que a hipotese fatica precisa superar
para que ela possa ser considerada verdadeira. Mas qual a relevancia do standard probatorio no
processo penal? Trata-se de instrumento juridico que estabelece critérios racionais de suficiéncia
probatoria, permitindo identificar quando ha provas capazes de sustentar uma decisdo condenatoria ou,
ao contrario, quando o magistrado se encontra impossibilitado de proferir decisao desfavoravel, em
razdo da inexisténcia de um minimo probatorio necessario a hipdtese condenatoria.

Quando se trata de standard probatorio, busca-se ndo apenas referir a apreciagdo da prova para
chegar a uma conclusdo racional, mas também os protocolos de produgdo da prova, sua admissdao no
processo, além da sua qualificacdo e dos reflexos que trard na decisdo judicial. Ou seja, apods a
produgdo, admissdo e valoracao da prova, que importancia tera no resultado do processo?

O ordenamento processual penal brasileiro ndo possui previsao expressa de standard probatério
para a condenagdo e “ndo ha standard probatdrio legalmente previsto ou jurisprudencialmente adotado
com uma formulag¢ao clara”, de modo que os juizes recorrem a “critérios flexiveis de prova, com largo
espaco para discricionariedade judicial” (Baltazar JR., 2007, p.176).

Contudo, atualmente no Brasil, vem ganhando for¢a o standard de prova, cldssico do processo
penal estadunidense chamado “para além de toda davida razodvel”, critério bem mais exigente que os
demais e que recai totalmente sobre os ombros do 6rgdo acusatorio, conforme estudos de Matida
(2019), Lopes Jr. (2021). O aperfeicoamento do instituto no direito brasileiro tem a finalidade de
diminuir a livre apreciacdo da prova, por meio de parametros pré-definidos e critérios racionais,
reduzindo com isso o subjetivismo judicial e as arbitrariedades presentes no cendrio juridico brasileiro.

Ao consagrar a presungdo de inocéncia e seu subprincipio in dubio pro reo, a Constituicdo
sinaliza explicitamente para a ado¢ao do standard probatorio “além da divida razoavel”, que somente
se alcancado autoriza um juizo condenatério. Entretanto, standard de prova nao esta livre de criticas e
reprovagdo no ambito da epistemologia juridica que propde o seu total abandono no direito processual
penal, conforme demonstra (Matida, 2019) referenciando o americano Larry Laudan. Tal posi¢do,
acende um debate critico, pois o instituto merece especial atencao e o seu necessario desenvolvimento
dentro do direito processual penal.

Nessa perspectiva, o presente artigo visa compreender o standard de prova, denominado “para

além de toda duvida razoavel”, a luz da presung¢ao de inocéncia, principio fundamental previsto no Art.
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5°, LVII, da Constitui¢do Federal do Brasil de 1988. O sistema juridico tem origem no processo penal
estadunidense e tem conquistado espaco no cenario juridico brasileiro.

O presente artigo, parte integrante do estudo realizado na especializacdo em Advocacia
Criminal (ESA-MA), em 2023, est4 divido em dois topicos, além da introducio e da conclusao, que
versam sobre a “presuncdo de inocéncia no ordenamento juridico” e “standard probatorio do processo

penal brasileiro”.

2 METODOLOGIA

A presente pesquisa adotou a abordagem qualitativa uma vez que busca compreender e
interpretar conceitos juridicos relacionados ao standard probatdrio “além de toda davida razoavel” no
processo penal brasileiro, a luz do principio constitucional da presun¢ao de inocéncia.

Quanto a natureza, trata-se de investigacdo bibliografica e documental realizada em 2023. A
pesquisa bibliografica efetivada a partir do exame de doutrinas nacionais, artigos cientificos e
produgdes académicas que versam sobre a epistemologia juridica e os standards probatdrios. A
pesquisa documental fundamentou-se na analise da decisdo paradigmatica proferida no Habeas Corpus
n°® 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, no Superior Tribunal de Justiga (STJ),
julgado em 27 de outubro de 2020, que faz referéncia expressa ao uso do standard probatorio ora
estudado.

Dessa forma, o estudo insere-se no campo das pesquisas aplicadas em Ciéncias Criminais, por
propor discutir critérios racionais de apreciagdo probatoria que possam contribuir para a consolidagao
de um processo penal democratico e constitucionalmente orientado.

A decisao proferida no referido Habeas Corpus na Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) € considerada um marco no processo penal brasileiro no que diz respeito ao rigor probatorio e
ao uso do reconhecimento pessoal e fotografico como prova. O procedimento adotado consistiu na
analise critica entre a doutrina e a jurisprudéncia, buscando identificar em que medida a aplicacao do
referido standard contribui para a concretizacdo da presun¢do de inocéncia e para a redugdo da

discricionariedade judicial no processo penal brasileiro

3 PRESUNCAO DE INOCENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Presuncao de inocéncia, presuncao de nao culpabilidade e estado de inocéncia, sdo formas
distintas para referir a0 mesmo principio constitucional, ndo tendo importante utilidade pratica na sua
distingdo, salvo para alguns doutrinadores e juristas que usam da distingdo semantica para suprimir o

direito de liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
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Para Nader (2013), os principios sdao postulados que procuram fundamentar todo o sistema
juridico, ndo tendo necessariamente uma correspondéncia positivada equivalente dentro do nosso

ordenamento juridico, podendo decorrer de clausulas implicitas ou mesmo do direito internacional:

Na vida do direito os principios sdo importantes em duas fases principais: na elaboragdo das
leis e na aplicagdo do direito, pelo preenchimento de lacunas na lei. O principio, conforme
Mouchet e Becu “guiam, fundamentam e limitam as normas positivas ja sancionadas (Idem,
2013, p.200).

Ao disciplinar determinada necessidade de interesse social, a autoridade competente caminha
com um roteiro predelineado, com planejamento e defini¢do prévia de propositos. O ponto de partida
para a composicao de um ato legislativo deve ser a sele¢cdo dos valores e principios que se quer a
consagrar no ordenamento juridico. Os principios sdo estratificados pelo tempo e fornecem validade
juridica, enquanto os valores a validade social. Portanto, a qualidade da lei depende, entre outros
fatores, dos principios escolhidos pelo legislador e do seu processo de formacao democratico.

Historicamente, a presun¢do de inocéncia remonta ao Direito Romano. Esta foi duramente
atacado e teve seu sentido invertido na inquisi¢do da Idade Média, pois a duvida, gerada pela
insuficiéncia de prova, equivalia a uma semiprova que comportava um juizo de semiculpabilidade e
condenacdo a uma pena leve. Era na verdade uma presung¢do de culpabilidade e ndo de inocéncia.

O jurista italiano Luigi Ferrajoli (apud Lopes, 2015, p.91) aduz que, a presuncdo de inocéncia
e o principio de jurisdicionalidade foram consagrados na Declaragao dos Direitos do Homem em 1789,
e no final do século XIX e inicio do século XX, voltou a ser atacada pelo verbo totalitario e pelo
fascismo que representa um regime autocratico, centralizado na figura de um ditador.

O principio em analise foi inserido expressamente no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicao de 1988, de forma mais abrangente e benéfica para aqueles que respondem a um processo
criminal que a Convencao Americana de Direitos Humanos (ratificada pelo Brasil pelo decreto n°
678/1992), na medida em que instituiu no Art.8, que "toda pessoa acusada de um delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa", enquanto na
constitui¢do estabeleceu como limite da presun¢do de inocéncia o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Uma vez que as Constituigdes de paises como Estados Unidos, Argentina e alemanha sequer
mencionem explicitamente em seus textos constitucionais a presuncdo de inocéncia, a Constitui¢ao
Federal Brasileira de 1988, avanga na protecdo dos direitos individuais e estabelece um marco

temporal e processual para o término do estado de inocéncia.
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No Brasil, a presuncdo de inocéncia esta expressamente consagrada no Art. 5°, LVII, da
Constituicao sendo o principio reitor do processo penal e, em ultima analise, podemos verificar a
qualidade de um sistema processual através do seu nivel de observancia e eficacia na aplicagao legitima
deste principio.

Acerca desse direito fundamental, descreve Lopes, (2015, p. 92),

Podemos extrair da presuncdo de inocéncia que a formagéo do convencimento do juiz deve ser
construida em contraditorio, orientando-se o processo, portanto, pela estrutura acusatoria que
impde a dialética e mantem o juiz em estado de observacdo em rechago a figura do juiz
inquisidor com poderes investigatorios e instrutdrios e consagra o juiz garantidor.

Sendo assim, o reconhecimento da autoria de uma infracdo criminal pressupde sentenca
condenatoria transitada em julgado (Art.5, inc. LVII, da CF de 1988). Antes deste marco todas as
pessoas sdo presumidamente inocentes, cabendo a acusagdo o 6nus de provar através de provas licitas
e seguindo o devido processo legal a culpabilidade do réu, além do que, o cerceamento cautelar da
liberdade s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais € de extrema necessidade, pois na persecucao
penal a regra ¢ a liberdade e o encarceramento antes do transito em julgado deve ser medida de estrita
excegdo e precedida de devida fundamentagao.

Do principio da presuncao de inocéncia derivam duas regras fundamentais: 1) “probatdria”, o
qual a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado, devendo a duvido militar
em favor do acusado — e ndo este de provar sua inocéncia — e 2) “tratamento”, o qual ninguém pode
ser considerado culpado sendo depois de sentenga com transito em julgado, o que impede qualquer
antecipacao de juizo condenatoério ou de culpabilidade, tanto pelo juiz, como pela midia, como
geralmente acontece em casos de grande repercussao.

Neste entendimento pondera Lopes, (2015, p. 92),

Ao principio em questdo se impde um verdadeiro dever de tratamento, na medida que exige
que o réu seja tratado com inocente, que atua na dimensdo interna ao processo quando
determina que a carga da prova seja inteiramente colocada ao 6rgao acusador e que a duvida
decline para a absolvigdo do réu e nas restrigdes aos abusos das prisdes cautelares e na fase
externa que determina uma prote¢@o contra a publicidade abusiva e a condenagao antecipada
pela midia.

Cria-se assim "um amplo espectro de garantias processuais que beneficiam o acusado durante
as investigacgoes e a tramitacdo da acdo penal, sem, contudo, impedir que o estado cumpra sua missao
de investigar e punir os criminosos, fazendo uso de todos os instrumentos da persecucdo penal

previstos em lei", assegurando o combate legitimo e efetivo da criminalidade (Téavora, 2016, p. 72).
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Diante do exposto, podemos perceber que o principio da presun¢do de inocéncia atua
diretamente no ordenamento processual penal brasileiro e orienta a atuacao das partes durante toda a

persecucao penal, criando um espectro de garantias com reflexo na protecao do individuo.

4 O STANDARD PROBATORIO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Fixado as premissas iniciais acerca da presun¢ao de inocéncia, fica claro que o legislador
constituinte originario estabeleceu como principio reitor do nosso sistema processual penal a presungao
de inocéncia, que possui seu marco final apenas com o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

O in dubio pro reo ¢ uma manifestacdo da presun¢do de inocéncia enquanto regra probatdria e
como regra para o juiz, no sentido de que nao s6 nao incumbe ao réu nenhuma carga probatoria, mas
também no sentido de que para condena-lo € preciso prova robusta e que supere a duvida razoavel. Em
caso de duvida, a absolvigdo deve prevalecer, em consonancia com o principio do in dubio pro reo.

Para ilidir a presuncao de inocéncia e a hipotese condenatdria seja considerada verdadeira ¢é
preciso que as provas produzidas em juizo através do contraditorio e da ampla defesa, dentro do devido
processo legal, estejam “para além de toda duvida razoavel”, ou seja, € preciso ultrapassar um standard
de prova mais exigente que os estabelecidos para os demais ramos do direito, pois no direito processual
penal o que se discute € a liberdade e em ultimo viés a propria vida do acusado.

Nesse sentido, para se alcangar esse standard de prova mais exigente, ¢ necessario que haja um
efetivo controle desde a produgdo da prova, sua admissdo no processo e sua respectiva avaliacdo
através de critérios objetivos e parametros pré-definidos, afastando na medida do possivel o
subjetivismo e a discricionariedade judicial.

E preciso que fique claro quais sdo as exigéncias necessarias para o desfecho condenatério.
Quais as provas foram efetivamente consideradas pela autoridade judicial, como foram apreciadas e
qual importancia cada uma teve para a sentenca penal condenatéria. Tal aspiragdo apenas pode ser
alcancada se houver parametros e critérios prévios e bem definidos de apreciagcdo da prova de forma
racional e fidvel.

Nas palavras de Alexandre Morais da Rosa (2019),

Existe, portanto, uma intima relagdo e intera¢do entre prova e decisdo penal, de modo a
estabelecer mecanismos de controle em ambas as dimensdes e, com isso, reduzir o
autoritarismo e o erro judicirio. E necessério, além de estabelecer as regras de admissio e
produ¢do da prova, que se defina “o que é necessario” em termos de prova (qualidade e
credibilidade) para proferir uma sentenca condenatdria ou absolutéria. E aqui entra o tema do
standard probatorio.
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Se, em um passado distante, remontando a inquisi¢ao da idade média, a divida gerada pela
insuficiéncia de prova equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade e
condenacao a uma pena leve. Atualmente, tendo o processo penal o fim tltimo de controle do poder
punitivo estatal e a manutencao das garantias e direitos fundamentais, a diivida determina a absolvigao
do acusado e a hipdtese condenatoria somente pode ser alcangada se superada todas as duvidas
razoaveis dentro de um standard de prova com critérios racionais pré-estabelecidos.

A jurisprudéncia nacional caminha a passos lentos na obrigatoriedade do respeito integral aos
protocolos de produgdo da prova, assim como, para estabelecer critérios e parametros de apreciagao
probatéria de maneira fidvel e transparente. Contudo, decisdes recentes veem mudando esse cenario,
onde um standard probatdrio mais exigente e sério vem ganhando cada vez mais for¢a dentro de um
processo penal garantista e mais proximo da Constitui¢do Federal.

Em decisdo paradigmatica o Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a estabeleceu a exigéncia do
respeito absoluto ao Art. 226 do Cddigo de Processo Penal para a producdo do reconhecimento de
pessoas e coisas. No mesmo sentido, determinou que o reconhecimento feito por fotografia ndo pode

conduzir a hipdtese condenatoria, por diversas razdes, vejamos:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACADO.
RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDICIARIOS.
PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase
do inquérito policial, apenas ¢ apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva,
quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Codigo de Processo Penal
e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os equivocos que
podem advir da memoria humana e da capacidade de armazenamento de informagdes.
Isso porque a memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar
inacessivel para a reconstru¢do do fato. O valor probatério do reconhecimento,
portanto, possui consideravel grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢des
do ato e, consequentemente, causar erros judiciarios de efeitos deletérios ¢ muitas
vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no
art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima
para quem se v€ na condigdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando,
como se tem compreendido, de "mera recomendagdo" do legislador. Em verdade, a
inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode
servir de lastro para sua condenacdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado
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na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o
magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o
juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatorio.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico ¢ ainda mais problematico,
maxime quando se realiza por simples exibi¢do ao reconhecedor de fotos do
conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais ou de redes sociais, ja previamente
selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura seguir, com
adaptacdes, o procedimento indicado no Codigo de Processo Penal para o
reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade da
foto, a auséncia de expressdes e trejeitos corporais € a quase sempre visualizagdo
apenas do busto do suspeito podem comprometer a idoneidade e a confiabilidade do
ato.

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensdo dos
Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de
reconhecimento formal de pessoas; ndo se pode mais referendar a jurisprudéncia que
afirma se tratar de mera recomendagdo do legislador, o que acaba por permitir a
perpetuagdo desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves injusticas.

6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua fungdo
investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse meio de
prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicagdo da lei
penal, por ser 6rgao de controle externo da atividade policial e por sua insita fungdo
de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missdes, com destaque
para a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (Art. 127, caput, da Constitui¢ao da Republica), bem assim
da sua especifica funcdo de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
[inclusive, é claro, dos que ele proprio exerce] [..] promovendo as medidas
necessdrias a sua garantia” (Art. 129, II).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico e
ndo seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Codigo de Processo Penal.
Nao houve prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida e ndo se exibiram outras
fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade policial fotos
de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava,
até entdo, ter qualquer ligagdo com o roubo investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores
positivados na Constitui¢do da Republica, busca-se uma verdade processual em que a
reconstrugdo histérica dos fatos objeto do juizo se vincula a regras precisas, que
assegurem as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional; uma verdade,
portanto, obtida de modo "processualmente admissivel e valido" (Figueiredo Dias).

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observancia do
procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra prova produzida em seu desfavor.
Ademais, as falhas e as inconsisténcias do suposto reconhecimento — sua altura é de
1,95 m e todos disseram que ele teria por volta de 1,70 m; estavam os assaltantes com
o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu poder
¢ a autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de que
poderia ser ele um dos autores do roubo — ficam mais evidentes com as declaragdes
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de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de reconhecimento do
acusado.

10. Sob tais condig¢des, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve ser
declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvi¢ao, ante a inexisténcia,
como se deflui da sentenga, de qualquer outra prova independente e idonea a formar
o convencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo que lhe foi imputado.

I1. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito — conforme reconheceu o
Magistrado sentenciante — emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para
chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse dos objetos roubados,
conduta que ndo pode ser tida como determinante para a pratica do delito, até porque
ndo se logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automoével com a
prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla que cometeu o roubo. E de se lhe
reconhecer, assim, a causa geral de diminui¢cdo de pena prevista no art. 29, § 1°, do
Codigo Penal (participagdo de menor importancia).

12. Conclusdes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem
garantia minima para quem se encontra na condi¢do de suspeito da pratica de um
crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o
reconhecimento da pessoa suspeita e nao podera servir de lastro a eventual
condena¢do, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 3) Pode o magistrado
realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatdrio, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir
do exame de outras provas que ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato
viciado de reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples exibi¢ao de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agdo penal, ainda
que confirmado em juizo.

(HC 598.886SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 27102020, DJe 18122020)

No julgamento do HC 598.886/SC, da relatoria do Min. Rogério Schietti Cruz, decidiu a Sexta
Turma, revendo anterior interpretacdo, no sentido de que se "determine, doravante, a invalidade de
qualquer reconhecimento formal - pessoal ou fotografico - que ndo siga estritamente o que determina
o art. 226 do CPP, sob pena de continuar-se a gerar uma instabilidade e inseguranga de sentencas
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 condenagao,
potencializando, assim, o concreto risco de graves erros judiciarios".

A decisdo em andlise abriu importante precedente na jurisprudéncia nacional em relagao
condenagdo baseada no reconhecimento pessoal previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal ao
estabelecer parametros rigidos a serem seguidos para a validade de producao da prova. Os critérios

adotados veem sendo reproduzidos uniformemente pela corte superior de justica até os dias atuais,
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inclusive para suspender o cumprimento antecipado de condenagdes criminais e para revogar prisoes
cautelares até o julgamento final de mérito dos recursos que chegam ao STJ.

Acerca do reconhecimento de pessoas, Mirabete (2004), descreve que “€ o ato pelo qual alguém
verifica e confirma a identidade da pessoa ou coisa que lhe ¢ mostrada, com pessoa ou coisa que ja
viu, que conhece, em ato processual praticado diante da autoridade policial ou judiciaria, de acordo
com a forma especial prevista em lei. O reconhecimento conforme preconizado pela legislagao patria
¢ pessoal. Parece uma obviedade, mais esta ¢ uma das mais corriqueiras ilegalidades cometidas em
sede policial quando da realizagdo do reconhecimento: o reconhecimento feito por fotografias.

A forma pela qual o procedimento € realizado destoa do preconizado pela legislagdo processual
penal patria. O reconhecimento de pessoas e coisas ¢ disciplinado no Art. 226 e seguintes do Codigo
de Processo Penal, que determina a colocagao de pessoas a ser reconhecida ao lado de outras que com
ela tiverem qualquer semelhanca (metodologia de “line-up”). A simples exibi¢do de uma Unica pessoa
para ser reconhecida, através de imagens fotograficas, abre grande margens para reconhecimentos
indevidos decorrentes de falsas memorias e a sugestionabilidade de vitimas e testemunhas por meios
das autoridades envolvidas no ato.

Em relagdo as exigéncias feitas pelo Codigo de Processo Penal, pondera Lopes Junior (2017,
p-490), que esses cuidados ndo sdo formalidades intteis; ao contrario, "constituem condi¢do de
credibilidade do instrumento probatdrio, refletindo na qualidade da tutela jurisdicional prestada e na
propria confiabilidade do sistema judiciario de um pais"

O problema maior se verifica quando o reconhecimento viciado, pessoal ou fotografico — este
ultimo em desacordo com o procedimento positivado no Art. 226 do Codigo de Processo Penal (quase
sempre a partir de fotos de rosto ou busto extraidas de albuns policiais ou encontradas em redes sociais)
— & posteriormente "ratificado" em juizo pelo reconhecedor e utilizado como fundamento condenatorio,
como argumento suficiente para a prova da autoria delitiva mesmo sem o amparo de outras provas
independentes e idoneas a tal fim.

O advogado criminal deve estar atento na audi€ncia para evitar que o O0rgdo acusatorio ou
mesmo a autoridade judicial presidente do ato pretendam realizar um reconhecimento pessoal na
propria audiéncia. Além de ser um direito do acusado, de ndo produzir provas contra si mesmo, o ato
busca justamente validar o reconhecimento ilegal feito em sede policial.

Vejamos que o standard probatdrio € justamente o grau de suficiéncia que a hipotese fatica
precisa superar para ser considerada verdadeira. Os standards de prova sdo “critérios que indicam
quando se conseguiu a prova de um fato, ou seja, critérios que indicam quando esta justificado aceitar

como verdadeira a hipdtese que descreve” (Gascon Abellan, 2005, p. 129, traducdo livre). Trata-se,
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portanto, de padrdes que apontam uma demarcagdo, um minimo probatorio que deve ser superado para
que se considere um fato como provado. Em termos diretos, eles definem “o ‘quanto de prova’ (nivel
de suficiéncia probatoria ou grau de confirmac¢ao” (Kircher, 2018, p. 190).

No caso em analise, o Tribunal Cidadao estabeleceu que no processo criminal em que a prova
determinante ¢ o reconhecimento pessoal, o grau de suficiéncia probatoria apenas podera ser alcangado
quando realizado nos moldes legais do Art. 226 do Cdédigo de Processo Penal. Assim, a prova
produzida (reconhecimento pessoal), somente ird ilidir a presun¢do de inocéncia, superando toda e
qualquer duvida razoavel quando produzida seguindo estritamente os protocolos legais, autorizando
com isso um decreto condenatorio, desde que claro, estando em consonancia com as demais provas
dos autos. Em caso contrario, a absolvigao ¢ medida que se impde.

Ou seja, o magistrado estd impossibilitado apreciar de forma positiva o reconhecimento pessoal
feito por fotografia de forma isolada para sancionar o acusado com o edito condenatdrio, pois a prova
ndo terd a qualidade e a credibilidade necessaria para alcangar um grau de suficiéncia probatdria capaz
de ir além de toda duvida razoavel.

No proprio voto, o Ministro relator pondera acerca do standard probatorio, aduzindo que: “O
caso versado nestes autos ajusta-se plenamente aos relatos das falhas e das inconsisténcias do
reconhecimento fotografico anteriormente mencionados. E, mais ainda, evidencia como a autoridade
judiciaria, ao sentenciar, se contentou com essa prova tao fragil e eivada de vicios, simplesmente se
apegando a dados, portanto, absolutamente insuficientes para se afirmar a participacdo delitiva do
acusado, alem de uma duvida razoavel.”

E possivel identificar que o judiciario estabeleceu um critério racional, onde a prova sera
suficiente apenas quando produzida seguindo os parametros legais pré-definidos. A jurisprudéncia em
analise serve para demonstrar que houve, nesse caso especifico, um avanco nos critérios de avaliacao
probatdria, adotando-se um standard de prova mais exigente.

Poderia, ainda, ter ido além, pois, sendo o Ministério Publico o titular da agdo penal e sendo
dever do Orgdo acusatorio o Onus absoluto de provar a justa causa da Acgdo Penal
(autoria+materialidade), tendo o primeiro contato com a prova produzida em desacordo com as normas
regentes deveria desde ja requerer a devolucdo dos autos para realizagdo de novas diligéncias,
imprescindiveis ao oferecimento da dentincia nos termos do Art. 16 do Codigo de Processo Penal.

E importante reconhecer que, nesse sentido, deve caminhar o desenvolvimento do pensamento
juridico nacional, em busca de uma uniformizacao de critérios racionais de apreciagao probatoria, para
que possamos diminuir cada vez mais o subjetivismo judicial no tocante a livre apreciacdo da prova.

Torna-se necessario levar mais a sério a complexa fungao (re)cognitiva da persecucao penal, bem como
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0s necessarios mecanismos de controle epistémico e standards de prova mais exigentes, proprios de
um regime processual democratico.

Nesse sentido, filiamos ao autor Jordi Ferrer Beltran (2007), quando afirma a que “a reducao
dos espagos de arbitrariedade no sistema de justica demanda um esfor¢o no sentido da superacao da
chamada concepgao psicologista ou persuasiva da prova (relacionada com a aquisi¢do do estado mental
de convicgdo ou crenca, isto €, de processos psicologicos internos do julgador).

Por fim, tal desenvolvimento doutrinario, por mais importante e significativo para o campo das
ciéncias criminais, nao estd livre de criticas e ponderacdes, o que pretendemos abordar em topico

conclusivo.

5 CONCLUSAO

A mengao ao termo standard de prova tem se tornado, nos ultimos anos, cada vez mais comum
quando se discorre sobre temas probatorios, no ambito do direito processual brasileiro. Contudo, em
que pese o acentuado aumento de referéncias ao standard probatério em decisdes judiciais nos diversos
graus de jurisdi¢do, parece nao haver pleno dominio sobre o entendimento de qual funcdo ele cumpre
no campo do processo judicial.

A critica da refere-se ao modismo no uso do standard probatério do “além de toda duvida
razoavel”, como se a mera presenca discursiva da expressao, por si s, ja garantisse racionalidade a
decisdo, quando na verdade a simples referéncia ao termo em uma decisdo ndo traz consigo qualquer
garantia de que a decisdo tenha sido tomada apds um processo de avaliag@o racional da prova. Chama
atencdo para o fato de que existe um uso retorico do instituto processual para resolver todos os
problemas que as discussoes probatorias suscitem, negligenciando a sua real fun¢ao dentro do jogo
acusatorio.

Percebe-se que o uso demasiado da expressdo pode servir usualmente apenas para maquiar a
atividade do julgador, dando azo de legalidade e confiabilidade as decisdes, descompromissados com
areal aplicacdo do instituto processual penal. O critério racional de apreciacdo probatoria nasceu como
um contraponto ao atual modelo de gestdo da decisdo judicial baseado na livre apreciag¢@o probatoria.

Atualmente ha o entendimento que ¢ importante garantir ao julgador liberdade no que tange a
avaliacdo da prova, isso ndo implica anuéncia ao subjetivismo. Dizer que o julgamento deve ser livre
expressa a preocupagdo em nos distanciarmos das amarras normativas, entdo caracteristicas das provas
tarifadas, mas ndo significa concordancia acritica aos caprichos e opinides intimas dos juizes. Se pelo

desenvolvimento do pensamento juridico moderno, o modelo de prova tarifada foi substituido pelo
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sistema de livre apreciacdo probatoria, tal compreensdo ndo deve aceitar que seja “livre de qualquer
regra”, pois deve seguir diretrizes minimamente racionais e logicas.

Outro ponto ¢ que o standard de prova “para além de toda divida razoavel”, traducao do
standard de prova classico do processo penal estadunidense denominado” beyond a reasonable doubt”,
também apresenta uma forte referéncia ao aspecto psicolégico, assim como o sistema de livre
apreciacao da prova, pois sinalizam da mesma forma para a intima convicg¢ao do juiz.

Ora, se o objetivo principal do standard de prova mais exigente aqui estudado ¢ justamente
diminuir o subjetivismo e a discricionariedade judicial, além de um controle sobre o modo como se da
a analise das provas, conferindo maior credibilidade e confiabilidade a decisao judicial, como alcangar
essa finalidade quando também aqui operamos com a consciéncia interna do julgador.

Contudo, em que pese as criticas advindas dos notaveis autores dedicados a epistemologia
juridica, importante considerar que o total abandono do standard de prova aqui estudado seria um
retrocesso em termos de respeito ao mandamento constitucional da presunc¢ao de inocéncia, assim
como, em termos de avaliagdo racional da prova.

Acredito que ¢ necessario um desenvolvimento do instituto processual, no sentido de
materializar esse standard de prova mais exigente, sublinhando a relevancia da prova como unico e
exclusivo caminho para a sua satisfacdo, e assim, estreitar cada vez mais a subjetividade inerente o
termo “duvida razoavel”.

Sustenta-se a possibilidade de utilizagdo da categoria “além da duvida razoavel” em razdo de
sua relevancia e consolidagdo internacional, mas a partir de uma defini¢do mais precisa de seu
conteudo, orientada pelos parametros da avaliacdo racional da prova. Sem duvidas, ¢ impossivel se
definir um standard totalmente objetivo, pois na decisdo judicial sempre haverd um espaco de
subjetivismo (Knijnik, 2007, p. 46; Nardelli e Mascarenhas, 2016, p. 61).

Tal finalidade deve ser alcangada através de deliberagdes coletivas na criacdo de leis que
concretizem tal anseio, assim como, atraveés da via judicial, com uma jurisprudéncia firme, avaliando
a prova de forma uniforme e estavel, como no exemplo da decisdo aqui estudada referente ao respeito
absoluto e sem excegdes ao artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal.

A adog¢do de um standard probatorio com critérios 16gicos e objetivos € passo fundamental para
a consagracdo de uma teoria racional da prova, em que se superem visdes abusivas sobre
discricionariedade judicial na apreciagdo probatéria ao juizo fatico no processo penal. E como
defendido também por (Vasconcellos, 2020) consolida a escolha por um sistema racional para

legitimacdo e limita¢do do poder punitivo estatal.
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