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PROVA EM VIDEOE O STANDARDPROBATORIO EXIGIDO
PARA A CONDENACAO PENAL

Milene Peres Guerson Medeiros Schuery

Resumo

O desenvolvimento de novas tecnologias a partir do século XX acarretaram
profundas modificacbes no processamento de informagfes na sociedade. Esse progresso
tecnoldgico alcangou o Poder Judiciario com o uso cada vez mais crescente das midias
visuais como meio de prova e persuasdo. Essa dissertacdo da enfoque em especial para a
prova em video em razdo de seu alto poder de persuasdo, e discute se os operadores do
Direito estariam capacitados para lidar com esse tipo de prova visual, quando
tradicionalmente estdo mais familiarizados com a prova escrita. A principal problematica,
no entanto, diz respeito a aptiddo da prova em video para atingir o standard probatdrio

utilizado nos casos criminais, qual seja, o standard da prova além da davida razoavel.

Palavras-chaves: tecnologia, processo penal, prova em video, standard probatério.



VIDEO EVIDENCE AND STANDARD OF PROOF REQUIRED
FOR CRIMINAL CONVICTION

Milene Peres Guerson Medeiros Schuery

Abstract

The development of new technologies from the twentieth century led to
profound changes in information processing in society. This technological progress
reached Judiciary growing with the increased use of visual media as a form of evidence
and persuasion. This dissertation specially focuses on video evidence due to its high
power of persuasion, and discusses whether jurists would be qualified to handle this
kind of visual evidence, when traditionally are more familiar with the written evidence.
The main problem, however, concerns the ability of video evidence to meet the standard
of proof used in criminal cases, that is, the standard of proof beyond all reasonable

doubt.

Keywords: technology, criminal case, video evidence, standard of proof.
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INTRODUCAO

A revolucéo tecnoldgica iniciada no século XX, e ainda em curso, promoveu
profundas modificacdes na sociedade e em seu modo de se relacionar, bem como
projetou importantes reflexos na area juridica. Diversas areas sofreram influéncias de

tais modificages.

No direito processual, 0 uso de imagens, videos, fotografias e animagfes séo
cada vez mais utilizados como meios de prova. Embora cada vez mais presentes na
pratica juridica, o emprego de provas originadas do desenvolvimento tecnoldgico
carecem de regulamentacéo. E preciso definir os limites de sua utilizacdo, a sua forma
de introducdo no processo, os critérios de afericdo de sua validade e seu valor
probatorio, e especialmente, a necessidade do desenvolvimento de um conhecimento

especifico para sua interpretacdo, o que sera desenvolvido nesse trabalho.

Nesse contexto, essa pesquisa dedica-se ao estudo em especial da prova em
video no ambito do Direito Processual Penal. Esse tipo de midia visual exige ainda mais
acuidade e perspicacia do observador se comparada a imagem estatica, pois demonstra a
trajetoria das acbes no tempo, ficando mais facil a representacdo dos fatos que se quer
comprovar. E, da mesma forma, aumenta também a possibilidade de ludibriar o
observador com relacdo aos fatos em apuracdo, pois tende a reduzir seu senso critico.
Ha que se ter consciéncia que um video ndo € uma reproducdo da realidade, podendo
simultaneamente revelar os fatos principais de um episédio e ocultar detalhes
inconvenientes que ndo se encaixam na versdo que se quer comprovar. Nas palavras de
Tait (2007, 315), quando se trata de interpretacdo de imagens, “os limites entre o que é
real e ilustrativo se torna cada vez mais ténue”. No entanto, 0 que se percebe na prética
juridica € que os operadores do Direito ndo estdo capacitados para interpretar
corretamente esse tipo de midia visual, somente se sentido confortaveis em lidar com o

tradicional processo formal e escrito.

Adiante a pesquisa se direciona ao estudo do chamado standard probatorio, que
nada mais € do que o grau de convencimento utilizado pelo juiz para considerar um fato
como provado. Examina-se com mais especificidade o standard probatorio exigido para

condenacdo no processo penal, conhecido como prova além da ddvida razoavel. Por
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meio da aplicacdo desse standard € possivel determinar se uma prova é suficiente ou

n&o para demonstrar determinado fato e possibilitar a condenacao criminal.

Diante das consideracdes a respeito da crescente utilizacdo da prova em video no
processo, bem como das peculiaridades de sua interpretacdo, questiona-se nesse
trabalho, se esse meio de prova tem aptiddo, de um modo geral, para alcancar o
standard probatério exigido pelo processo penal, que é a prova além da ddvida
razoavel. Ou seja, estd a prova em video, com todas as suas nuances interpretativas, apta
a atingir o standard probatério dos casos criminais? E suficientemente segura uma

condenacéo fundada na prova em video?

Como se ndo bastasse a complexidade na tarefa de interpretar as imagens
constantes no video e o despreparo dos julgadores para realizar corretamente essa tarefa,
constatamos, a partir da pesquisa empirica precedente na UFJF®, que o video inserido
COMO prova no processo ndo e exibido em audiéncia ou sesséo de julgamento na maior
parte dos casos. Ou seja, 0s juizes e desembargadores ndo assistem ao video
diretamente, mas o analisam de forma indireta a partir de narrativas das partes ou de

outros meios de prova.

Assim, partindo-se dessa premissa, questiona-se novamente: a prova em video,
simplesmente juntada aos autos, ou seja, produzida como prova documental tradicional
e analisada de forma indireta, tem aptiddo para alcancar o standard probat6rio da prova

além da davida razoavel?

Esse cenario que se desenha demanda uma metodologia baseada em pesquisa
bibliogréafica, recurso a pesquisa empirica e analise qualitativa de casos inseridos na
referida pesquisa empirica para o fim de responder aos questionamentos propostos. E é

0 que foi feito.

'RICCIO et. al., 2016;
SILVA, Beronalda Messias da. Dissertagdo de mestrado defendida na Universidade Federal de Juiz de
Fora. Juiz de Fora, 2015.
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Assim, no Capitulo 1 tracam-se as premissas essenciais para a compreensao e o
debate do tema, como as mudancas promovidas pelo desenvolvimento tecnoldgico e o
poder de persuasdo da prova em video. S8o conceituados 0s principais sistemas

probatorios existentes, delineando-se a sua relagdo com o convencimento do juiz.

No Capitulo 2 sdo tratados os principais temas atinentes aos standards
probatdrios, com destaque para o standard aplicado nos casos criminais da prova além

da davida razoavel e suas implicacdes no que se refere a prova em video.

O Capitulo 3 dedica-se ao estudo dos casos oriundos da pesquisa empirica
buscando uma andlise critica sobre os principais pontos levantados ao longo deste
trabalho.

Ao final, sdo observados os resultados da pesquisa qualitativa realizada
buscando dar resposta aos questionamentos acima apontados, apresentando-se

posteriormente as consideracdes finais sobre o tema.
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1 SISTEMAS PROBATORIOS E IMAGEM

1.1 Consideracgfes iniciais sobre as inovagdes tecnoldgicas e o poder de
persuasao da prova em video

Nas ultimas décadas, com o avanco da tecnologia, presenciamos uma grande
revolucdo nas relagdes sociais. A forma com que o ser humano passou a realizar seus
negocios, se comunicar e até mesmo se entreter mudou completamente. A captacdo de
imagens, em videos ou fotografias, faz parte hoje do cotidiano das pessoas. De modo
cada vez mais crescente, a maneira como contamos histérias na cultura popular passou a

ser visual.

As imagens digitais, transmitidas por meio de televisédo, filmes, videos, internet e
midia impressa tradicional, passaram a dominar a forma de entretenimento, a politica, as
noticias, os métodos de ensino, e eles estdo infundindo cada vez mais na préatica juridica
(SHERWIN, FEIGENSON & SPIESEL, 2006, p.11). As cameras digitais estdo por toda
parte, em cada esquina, na escola, no trabalho etc. Além de registros particulares
realizados por equipamentos individuais, existem também os registros de gravacdo de
imagens realizados por cameras de vigilancia e seguranca de empresas, residéncias, e

até mesmo vias publicas.

Todavia, 0 uso da imagem na justica encontra grande obstaculo dos profissionais
do direito que, em regra, sao mais tradicionais em comparacdo com outros profissionais
e ndo muito propensos a demonstrar afinidade com novas tecnologias. A pratica juridica
contemporanea indica que a maioria dos atos judiciais ainda sdo baseados na palavra,
seja ela escrita ou verbal (FEIGENSON & SPIESEL, 2009, p.46). Apesar disso, com a
evolucgdo tecnoldgica, passou a ser cada vez mais frequente 0 uso da imagem como
elemento de prova e persuasdo, mostrando a necessidade do desenvolvimento de um

conhecimento mais apurado para sua valoragao e interpretagéo.

Quando os juizes e jurados examinam fotografias, videos, animacgdes de
computador e outros materiais graficos usados como prova eles estdo fazendo algo
muito diferente do que ouvir depoimentos ou ler documentos. As imagens tém seus
proprios métodos de decodificacdo, e é preciso muito menos tempo e esforco mental

para ver uma imagem do que ler mil palavras. Quando as pessoas se deparam com uma
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imagem, elas séo tendentes a acreditar ja terem obtido toda informagdo que ha para

obter. Consequentemente, elas séo inclinadas passar o assunto adiante.

Este senso de eficacia comunicativa é ainda mais forte em multimidia baseada
no tempo, como o video, que oferece varias sequéncias visuais rapidas. Estes tendem a
desativar o senso critico dos espectadores que estdo muito ocupados atendendo a
imagem imediatamente diante de seus olhos para refletir sobre os acontecimentos que
vieram antes. Como resultado, em comparagdo com palavras, comunicacdes visuais
tendem a gerar menos contra-argumento e, portanto, mais confianca nos julgamentos
em que se apoiam (SHERWIN, FEIGENSON & SPIESEL, 2006, p.21).

No entanto, como veremos adiante, 0 uso do video no processo € uma
ferramenta muito Util na busca de se alcancar a esséncia daquilo que é narrado nos autos
pelas partes, pois a analise direta desse meio de prova (quando o juiz assiste diretamente
ao video) diminui consideravelmente o nimero de filtros existentes entre o juiz e 0s
fatos, quando comparado a outros meios de prova. Importante salientar, sobretudo, que
esse meio de prova ndo reproduz fielmente a realidade dos fatos, sendo o proprio video

também um filtro entre o julgador e o fato apurado (SILVA, 2016, p.34-35).

Em contrapartida, é preciso advertir dos riscos da utilizacdo da prova em video
no processo. O impacto desse meio de prova audiovisual é maior, mas sem duvida pode
haver falhas como em qualquer outra prova e € preciso ter a consciéncia que o contetdo
do video pode ndo refletir exatamente o que se passou ou, até mesmo, ter sido
adulterado. A utilizacdo desses meios visuais relaciona-se com a capacidade mimética
da imagem e sua preponderancia em relacdo a palavra escrita. Ocorre que 0s impactos
da imagem na justica sdo pouco discutidos pela doutrina brasileira, como também sdo
escassos 0s estudos empiricos sobre a presenca e efeitos do uso da imagem no Poder
Judiciério. Isso porque a maioria dos atos processuais, como alegacdes, depoimentos,
negociag0es, deliberacdes, sdo ainda, por uma questdo de tradicdo, baseados na palavra
escrita (FEIGENSON & SPIESEL, 2009, p. 11-14).

A imagem também apresenta a capacidade de ludibriar os sentidos e
provocar ilusdes e contradi¢fes. A nocdo de ilusdo, ao contrario da
realidade, aponta para a ideia de algo sugerido pela imaginagdo ou
causado por engano pelos sentidos. Portanto, enquanto a realidade
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geralmente é associada a algo com consisténcia real e objetiva, a
experiéncia da ilusdo tem natureza subjetiva, no sentido de que depende
da percepcdo humana para a sua ocorréncia. De que maneira estas
questdes impactam o mundo do direito? A imagem coloca justamente
em cheque a visao reducionista da interpretacdo do direito. Apesar de a
imagem registrada em video reproduzir um fato especifico, isso ndo
significa a reproducio automatica da verdade. E certo que a imagem
ativa os elementos emocionais de seus receptores, e amplia a percepcao
de verdade em relacdo ao fato em tela. Contudo, ela depende de
interpretacdo, pois é o retrato parcial do contexto maior de uma
interacdo especifica. Desse modo, o operador do direito deve
desenvolver a capacidade de ler as imagens tendo em vista 0s seus
multiplos impactos e formatos, pois a0 mesmo tempo em que a imagem
é capaz de provar um fato ocorrido em zonas obscuras, como transacées
de drogas, corrupgdo policial e violéncia doméstica, ela pode ser
manipulada e fomentar uma condenacdo enganosa ou destruir a
reputacdo de alguém (RICCIO et. al., 2016, p.13).

Voltaremos a tratar desse assunto com mais profundidade no tépico 2.1 quando
trataremos dos aspectos gerais da prova em video.

1.2 Sistemas probatdrios e o convencimento do juiz

O método de verificacdo dos fatos pelo juiz se modifica dependendo do sistema
de valoracdo da prova adotado. A doutrina aponta a existéncia trés sistemas relativos a
valoracdo das provas: sistema da intima convicgdo (ou livre convencimento), sistema da

prova legal e sistema da persuasao racional (ou livre convencimento motivado).

No sistema da intima conviccdo, o juiz tem ampla liberdade para formar sua
conviccdo. Ele pode apreciar livremente as provas e estipular o valor a cada uma
conforme seu convencimento e consciéncia, bem como pode se convencer sobre os
fatos independente de apreciacdo de prova alguma, tendo em vista que nesse sistema
ndo ha vedacdo ao conhecimento privado do juiz. Essa é a grande critica desse sistema,
pois abre margem para o arbitrio e para julgamentos dotados de parcialidade, uma vez
que o0 juiz podera formar seu convencimento de acordo com suas impressdes e
convicgdes pessoais (GOMES FILHO, 1997, p.161).

O juiz possui, portanto, plena liberdade para julgar segundo sua consciéncia,
pois ndo esta vinculado a regras juridicas voltadas a admissao, producdo ou valoragao

das provas; e pode levar em conta, ndo apenas as provas trazidas pelas partes, mas
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também o proprio conhecimento pessoal sobre fatos ou caracteristicas sociais e morais

das partes. Gascon Abellan, de forma critica, assevera que

em um modelo cognocitivista onde o que se pretende valorar é a
correspondéncia dos enunciados com os fatos, a valoracdo ndo pode
entender-se como uma convicgdo intima, livre, incomunicével,
intransferivel, e por isto, irracional, incontrolavel e arbitraria, pois €é
6bvio que a intima convic¢do ndo pode justificar por si mesma a
verdade dos enunciados (GASCON ABELLAN, 2010, p. 143).
(Portanto), o juiz h& de ser livre para valorar discricionariamente a
prova, mas ndo pode ser livre para deixar de observar uma metodologia
racional na fixagdo dos fatos controvertidos (GASCON ABELLAN,
2010, p. 144).

Ja o sistema da prova legal, caracteristica marcante do processo romano-
candnico da ldade Média, institui um modelo rigido de apreciacdo da prova no qual so
se estabeleciam certos meios de provas para determinados delitos. Ou seja, nesse
sistema o legislador € quem procede a valoracdo prévia, dando a cada uma delas um
valor fixo e imutavel. O juiz tem pouca liberdade para avaliar a prova de forma racional,
ficando seu julgamento vinculado a critérios previamente estabelecidos na lei. O
objetivo desse sistema é limitar o julgador ao valor da prova que a lei impbe a
determinado fato, ndo permitindo ao magistrado valorar de acordo com seu arbitrio.
Nesse tipo de sistema probatério a funcdo do julgador diante das provas é de mera
constatacdo de sua existéncia e, em seguida, de deducdo de seu valor para a decisao,
segundo parametros anteriormente fixados pelo legislador. Cada prova tem o seu valor
previamente determinado, além do que somente a combinacdo delas, resultando em
certa quantidade de prova, poderia autorizar a condenacdo criminal (GOMES FILHO,
1997, p.160).

Taruffo noticia que a fonte primaria inicial do sistema de prova legal (observavel
jano século XIII e, depois, de forma mais rigida, no direito comum) eram a doutrina e a
racionalidade da época, mais do que a lei. Com isso, segundo o autor, reduzia-se 0 risco
de arbitrariedades e se eliminavam provas ilegais baseadas em “juizos de Deus”. Foi
com as codificacOes que a prova legal deixou de ser um fendmeno doutrinal e cultural e
passou a ser normativo (no sentido de ser entdo legislado); também deixou de ser um
sistema de prova e passou a se referir a apenas alguns meios de prova, passando a ser
regra geral a livre convic¢do (TARUFFO, 2009, p.388-390).
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Assim, ainda perduram resquicios do sistema da prova legal em nosso
ordenamento, conforme se extrai do art. 158, 159 e 184 do CPP, que exigem, por um
lado, a realizacdo de exame de corpo de delito para demonstracdo da materialidade do
crime que deixar vestigios, s6 podendo ser substituido pelo exame indireto se for
impossivel o exame direto e, na falta de ambos, a prova testemunhal; em hipdtese
alguma, pode o exame de corpo de delito ser substituido pela confissdo ou, recusado
pela autoridade policial ou judicial quando requerido pelas partes; e, por outro lado,
prescreve a lei que o exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por
perito oficial, portador de diploma de curso superior, e na falta desse, por 2 (duas)
pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do
exame. Nesses casos, a lei estabelece certos meios de provas para determinados delitos,

despontando entraves do sistema da prova legal ou tarifada.

No Brasil, como sabido, predomina o sistema da persuasao racional ou do livre
convencimento motivado conforme previsto no artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal.
Nesse sistema, o juiz é livre para apreciar a prova, mas impde-se a obrigacdo de
fundamentar suas decisfes. Contudo, a intima conviccdo ainda é o sistema
predominante nos julgamentos que vdo a juri popular, nos quais a consciéncia do
julgador (jurado) “ndo estd vinculada a qualquer regra legal, quer no tocante a espécie
de prova, quer no tocante a sua avaliagdo” (DIDDIER, 2011, p. 40). Nao obstante, o
mesmo ndo ocorre com o sistema da persuasdo racional, no qual o magistrado fica
“limitado pela racionalidade, ndo sendo admitida a apreciagdo das provas de acordo

com critérios irracionais, por mais respeitaveis que sejam” (DIDDIER, 2011, p. 41).

Segundo Knijnik (2001, p.2) vem, em regra, estabelecida com as seguintes
notas: a) embora livre 0 convencimento, este ndo pode ser arbitrario, pois fica
condicionado as alegacOes das partes e sua validade; b) é necessaria a observancia de
certos critérios legais de provas e sua validade ndo pode ser desprezada pelo juiz; c) o
juiz fica adstrito as regras de experiéncia e por parametros l6gico racionais para a
fundamentacdo da sentenca, quando faltam normas legais sobre as provas; e d) as
sentencas devem ser sempre fundamentadas, o que impede julgamentos arbitrarios da

prova dos autos. Acrescenta-se ainda que nesse sistema o juiz deve ater-se aos fatos
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debatidos utilizando apenas os conhecimentos faticos processualmente adquiridos, e

deve levar em consideracdo todo o material probatorio na fundamentacéo.

Por tal sistema, o juiz € livre na formacdo de seu convencimento, ndo estando
comprometido a critérios legalmente preestabelecidos, de forma abstrata e geral, para a
valoragdo da prova, podendo optar livremente pela conclusdo que, no conjunto
probatdrio, lhe parecer mais convincente. Um Unico testemunho, por exemplo, podera
ser levado em consideracdo pelo juiz, ainda que em sentido contrario a dois ou mais
testemunhos, desde que em consonancia com as demais provas dos autos, e conquanto

se tragam argumentos Idgicos que demonstrem a verossimilhanca desse depoimento.

Embora livre para formar seu convencimento, o juiz devera declinar as razdes
que o levaram a optar por determinada prova com base em argumentos racionais. Assim
como, 0 acesso do juiz aos fatos ocorre somente pelos dos meios de prova produzidos
no processo. Trata-se da vedacdo a utilizacdo do conhecimento privado do juiz na
valoracdo das provas, sendo esses fatos que lhe tenham vindo ao conhecimento por vias
extrajudiciais. Essa limitacdo exige que o fato, em regra, seja provado com 0s requisitos
e meios determinados pela lei, ndo cabendo ao juiz eximir-se de prova em razéo de seu
conhecimento pessoal. A proibicao da utilizacdo dos conhecimentos privados pelo juiz,
todavia, comporta excec¢des, previstas na lei, tal como o0 uso de maximas da experiéncia
e dos fatos notdrios. Estes sdo os fatos comum e amplamente conhecidos e aceitos pela
cultura de determinada sociedade a época da decisdo judicial. J& as méximas de
experiéncia sao “porg¢do de nogdo extrajudicial” que possui o juiz, fruto de sua cultura,
formada por seus conhecimentos sociais, cientificos, artisticos, politicos ou praticos.
Sdo juizos de valor formados sobre o que comumente acontece e percebidos por
qualquer pessoa de cultura média (SANTOS, 1998, p.337).

Em resumo, o sistema da persuasdo racional pressupbe que 0 juiz decida
conforme a prova dos autos, sendo proibido lancar mao de conhecimentos privados; que
a prova dos autos seja submetida ao contraditério; e por fim, que a decisdo do juiz seja
fundamentada em argumentos l6gico-racionais. Diferentemente do sistema da intima
convicgdo, como vimos, em que a solucéo das questdes de fato decorre de uma tomada
de posicéo pessoal em face das provas apresentadas, no sistema do livre convencimento

motivado pressupde uma liberdade racionalizada, exercida dentro de certos parametros
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ditados pela logica, pela psicologia, pelas regras da experiéncia comum, e outras,
inclusive juridicas (GOMES FILHO, 1997, p.162).

Entretanto, mesmo com a evolucdo para o sistema da persuasdo racional,
percebe-se ainda uma inseguranca sobre a racionalidade dessa fundamentacao, de modo
que a falta de critérios objetivos abre espago para raciocinios desarrazoados na
verificacdo dos fatos. Com efeito, Taruffo propGe alguns critérios de racionalidade na
valoracdo da prova pelo juiz: a) ndo usar métodos irracionais segundo a cultura comum;
b) usar adequadamente todos os dados empiricos existentes; c) realizar inferéncias
adequadas passo a passo; d) usar somente maximas sobre as quais haja consenso; €)
usar dados estatisticos para inferéncias pautadas em probabilidades; f) levar em conta
todos os elementos de prova, elaborando raciocinios internamente coerentes e
identificando a hipotese mais aceitavel sobre os fatos (TARUFFO, 2008, p.423).

Em sintese, o juiz € livre para apreciar as provas, mas apenas no sentido de ndo
estar preso a critérios legais estanques, pois precisa fundamentar sua decisdo com base
na prova dos autos e em parametros ldgico-racionais. Sendo assim, em cada passo de
seu raciocinio orientado a decisdo, o juiz deve recorrer a nogdes e a critérios de carater
extra ou metajuridico, o que acaba gerando exigéncias de confiabilidade, de
racionalidade, de controlabilidade e de motivacdo. Entretanto, deparamos com uma
auséncia de regras claras sobre a forma de exercer esse controle, e sobre como essa
motivacdo deve ser feita. Surge a partir dai a necessidade de determinar critérios de

como esse espaco vazio deve ser preenchido pelos juizes e tribunais.

Sobre o assunto Taruffo (2001, p.173) relata, de forma critica, alguns critérios
empregados pelo juiz ao formular o raciocinio que se conclui com a decisdo, sendo eles

0 Senso comum, a experiéncia comum, as maximas de experiéncia e 0 recurso a ciéncia.

Segundo ele, o raciocinio do juiz é inevitavelmente imerso no senso comum. Por
Senso comum, em uma acepgéo abrangente, ele entende um conjunto de conhecimentos
e critérios de julgamento, de raciocinio e de interpretacdo, que se presumem geral ou
preponderantemente compartilhados em dado ambiente social ou em certo momento
historico. O senso comum € determinado: a) pelas condi¢des de base que na cultura de

uma época definem o que se pode dizer e pensar; b) por um conjunto de no¢fes mais
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especificas e contingentes que se exprimem na forma de maximas ou regras
consideradas produzidas pela de experiéncia comum; e c) pelos dados isolados do
conhecimento que constituem boa parte do patriménio cultural reputado préprio ao
homem medio em certo lugar, contexto social e em um dado momento historico. Assim,
0 raciocinio do juiz decorre, em grande parte, do senso comum, pois ele é contextual e
profundamente situado na cultura e na experiéncia do lugar e do tempo da decisédo. O
senso comum fornece formas argumentativas e esquemas interpretativos que 0 juiz
emprega em sua decisdo. Taruffo alerta para a indeterminacdo e variabilidade do
conceito de senso comum pois ninguém pode estabelecer com precisdo o0 que pertence e
0 que ndo pertence ao senso comum em determinado lugar e momento, bem como da
impossibilidade de se redigir uma lista clara, coerente e completa dos componentes
deste (TARUFFO, 2001, p.173).

Os critérios da experiéncia comum e das maximas de experiéncia sdo, em uma
nogdo abrangente, nada mais que tentativas falhas de racionalizagcdo do senso comum,
destinadas a dar uma configuracdo logica aqueles aspectos do raciocinio judiciario que
ndo sdo estritamente juridicos. Um genérico reclamo a experiéncia ndo fornece uma
base cognoscitiva sélida aquilo que se pretende dela. PressupBe-se que existam nocdes
experimentadas por muitas pessoas as quais seriam sedimentadas em uma espécie de
patrimdnio consolidado de conhecimentos. Mas a simples remissdo aquilo que as
pessoas acham que conhecem em um dado contexto sdcio cultural ndo passam de uma
referéncia ao senso comum. Nada pode ser considerado verdadeiro ou moralmente
aceitavel s6 porque muitas pessoas assim entendem. Da mesma forma, a ideia das
méaximas de experiéncia pressupfe a existéncia de uma sociedade culturalmente
homogénea, o0 que ndo corresponde com o contexto das sociedades atuais, complexas e
mutantes. O mito das sociedades homogéneas e estaveis e das culturas simples, claras e
comum a todos, se em algum tempo tiveram alguma correspondéncia com a realidade,
ja ndo tem mais em razdo das transformacdes politicas, econdmicas, sociais e culturais
da época moderna (TARUFFO, 2001, p.180-186).

O recurso a ciéncia, entretanto expande-se em prejuizo do senso comum em
razdo da evolucdo e multiplicacdo dos conhecimentos cientificos da época moderna. Tal
critério é definido como conjunto de conhecimentos formados fora do Direito e
caracterizados pela especial confiabilidade decorrente do fato de que resultam de
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indagacdes e pesquisas de carater cientifico. Entretanto, o recurso a ciéncia nédo resolve
todas as dificuldades sobre os aspectos metajuridicos do raciocinio do juiz. N&o
obstante os progressos das ciéncias, ainda ha diversas situacdes em que ndo se dispde de
conhecimentos cientificos suficientes a evitar o recurso ao senso comum. Além disso, é
importante ainda se atentar com relacdo a validade dos conhecimentos cientificos
utilizados no processo, bem como o modo como o juiz elabora suas avaliagcdes sobre
esses conhecimentos cientificos (TARUFFO, 2001, p.190).

Além desses critérios expostos criticamente por Taruffo, ainda com relagdo a
auséncia de regras claras sobre a forma de exercer o controle do raciocinio do juiz, o
ideal de um modelo de motivacao a ser seguido ja é realidade em alguns paises (como
veremos mais detalhadamente adiante no item 2.2). Tal modelo de motivacdo esta
associado a um padrdo de raciocinio que o juiz adota quando conclui por um fato a
partir de certo nivel de convencimento. Ou seja, 0 juiz deixa claro qual o grau de

persuasdo exigido para considerar um fato como provado.

Para tanto € necessario que o0s juizes se orientem por um standard probatorio que
Ihes permita se pautar por um modelo dentro do qual é permitido convencer-se sobre
determinada situacdo fatica. No momento de decidir o juiz deve ter em mente a
gradacdo da prova considerada suficiente para decidir conforme o standard probatorio
exigido no processo penal: para a condenacdo, € necessaria a prova além da davida
razoavel; para a absolvicao, é suficiente a divida sobre a culpabilidade (RICCIO et. al.,
2016, p.15).

Nesse contexto, a analise da prova em video assume especial relevo no processo
penal sob diversas perspectivas. Quando o video se mostra relevante para o
esclarecimento do fato imputado ao réu, algumas indagacdes de tornam importantes,
como se o julgador teve contato direto com o seu conteido, quais os critérios utilizados
para valorar esse elemento de prova, bem como a importancia atribuida ao video entre

0s demais elementos de prova etc. (RICCIO et. al., 2016, p.15).

Veremos esse assunto com mais detalhes no capitulo 2.
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1.3 A prova e o convencimento do juiz

Um dos problemas centrais na aplicacdo do direito é o relativo as provas
judiciais, mais especificamente sobre a correta valoracdo das provas judiciais sobre 0s
fatos trazidos ao processo. Para orientar o ordenamento juridico em direcdo a uma
concepgdo racional da decisdo judicial é essencial uma correta valoragdo das provas.
Essa atividade de valoracdo das provas consiste na verificacdo dos enunciados faticos
introduzidos no processo pelos meios de prova, e tem por objetivo estabelecer a
conexdo entre 0s meios de prova apresentados e a verdade ou falsidade dos enunciados
sobre os fatos em litigio (TARUFFO, 2008, p.132).

Antes de adentrarmos no problema da valoracdo da prova, uma questdo que deve
ser analisada, ainda que brevemente, é da discussao a respeito da funcdo demonstrativa
e persuasiva da prova. O debate advindo dessas funcdes é de suma importancia para a
determinacdo do conceito de verdade no processo judicial, até mesmo com relacdo a

crenca sobre a possibilidade de se alcanca-la a partir do processo.

Ha duas posicOes distintas no que diz respeito a determinagédo
da funcdo da prova. Uma delas Ihe atribui funcdo meramente
argumentativa, pois a partir da prova s6 se poderia alcancar a
persuasdo de quem deve resolver o caso; a outra lhe atribui uma
funcdo confirmatéria ou cognitiva, pois por meio da prova
poder-se-ia chegar ao conhecimento da verdade sobre uma
determinada hipGtese (GUZMAN, 2006, p. 93).

Embora a concepcdo de verdade absoluta esteja sendo mitigada no ambito do
processo penal em dire¢cdo a uma verdade aproximativa, ainda assim podemos afirmar
que a finalidade da prova, em qualquer ambito da experiéncia, € buscar a verdade
possivel dos fatos (FERRER BELTRAN, 2004, p.19). Trata-se da fun¢do demonstrativa
da prova, a qual se refere a confirmacdo de uma hipotese fatica por meio de uma logica

demonstrativa.

A prova como demonstracdo denota, a partir de pressupostos epistemologicos,

uma estruturacdo de seu conceito voltado para a demonstracdo da realidade. Trata-se da
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busca de provas universalmente validas que fossem capazes de demonstrar a realidade
em si e os fatos como ocorreram. E a partir de elementos do mundo exterior que se
elabora o conhecimento, demonstrando a defesa de determinada conclusdo. O
conhecimento seria entdo decorréncia da apreensdo daquilo que o mundo exterior
revela: a verdade como correspondéncia entre uma proposicdo e a realidade em si
(SILVEIRA, 2011, p.64).

Entretanto, apesar de preponderante a funcdo demonstrativa da prova, ndo se
pode negar gque esta também compreenda uma funcdo persuasiva (ou argumentativa),
concernente a legitimacdo da conviccdo judicial sobre os fatos a partir do discurso
argumentativo (GUEDES, 2013, p.54), j& que os fatos investigados sdo alvo da
conviccdo do juiz (FERRER BELTRAN, 2004, p.19).

Defendemos uma abordagem que concilia o ideal da busca da verdade possivel
com a funcdo persuasiva da prova. O elemento argumentativo ndo tem como ser
excluido da atividade probatéria. Deve ser admitido que a delimitacdo dos fatos, tal
como feita nas pecas postulatorias (fundamentalmente: a peticdo inicial e a contestacdo
no processo civil, e as pecas de acusacdo e defesa no processo penal), sofre
consideraveis influxos argumentativos, o que também ocorre no curso da atividade
probatdria. Assim, mesmo do sujeito imparcial da relacdo — o juiz, que tem como dever
a apuracdo dos fatos — ndo se pode exigir uma atividade asséptica no exercicio deste
mister, até porque, muitas vezes, tal atividade estara limitada pelas alegacdes das partes
(GUEDES, 2013, p.65).

Ao contrério da prova como demonstracdo que se pauta na perspectiva de
enunciados dirigidos a representar de maneira coerente a realidade, a prova como
argumento utiliza uma concepgdo de conhecimento relacionada a possibilidade de
consenso a ser conquistado pelos participantes de uma discussdo. Dessa forma, o
conhecimento ndo se produziria na correspondéncia dos enunciados com os fatos, pois
ndo haveria nenhuma linguagem natural, prévia e objetivamente constituida capaz de
descrever o mundo. Os enunciados seriam proposi¢oes formuladas por cada participante
com o objetivo de obter confirmacbes consensuais da comunidade interpretativa,
controladas em sua forma por condi¢fes necessérias a validade da discussdo e em seu

conteddo por justificagdes que comparem entre as teses apresentadas. Nessa
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perspectiva, ndo importa a correspondéncia entre conhecimento e verdade, mas, sim, a
validade dos discursos ao final dos quais se chegue a um resultado legitimo. Néao se
pretende obter adesdo racional generalizada, mas simplesmente persuadir e conquistar o
consenso de um auditorio particular e assim proporcionar legitimidade a decisdo
mediante justificativas compartilhadas (SILVEIRA, 2011, p.124).

Assim, a percep¢do de uma fungdo persuasiva da prova permite concluir que a
finalidade desta ndo é apenas investigar e alcancar a verdade, mas também atribuir
credibilidade e legitimidade a conclusdo alcancada pelo juiz acerca dos fatos. Ndo nos
parece correta a defesa de uma visdo exclusivamente demonstrativa ou puramente
persuasiva da prova, uma vez que estas finalidades se complementam. N&o € possivel
crer que a verdade seja um valor absoluto, o Unico determinante para a justica da
decisdo, sob pena de se admitir a préatica de atrocidades em busca da verdade a todo
custo; por outro lado, também ndo se pode adotar uma posi¢do cética quanto a
possibilidade de se alcancar a verdade, como se o processo fosse indiferente ao
esclarecimento dos fatos, transformando-o num duelo de habilidades argumentativas
entre as partes perante o juiz (GUEDES, 2013, p.65-66).

Dessa forma, a valoracdo da prova deve estar orientada no sentido de que, apesar
de nem sempre ser possivel se alcancar uma verdade absoluta acerca dos enunciados
faticos, a verdade que se busca com a atividade probatdéria deve se aproximar ao
maximo possivel do que efetivamente ocorreu no mundo exterior, fora do processo.

Nesse sentido, Taruffo defende que

0 processo deve guiar-se pelos principios da legalidade e da justica
(concepcdo legal-racional de justica), de modo que as controvérsias
judiciais sejam resolvidas com decisdes justas, pois uma condicdo
necessaria para a justica da decisdo é que se averigue a verdade dos
fatos, ja que nenhuma decisdo pode considerar-se justa se aplica
normas a fatos que ndo sdo verdadeiros ou que tenham sido
determinados de forma errbnea. Argumentando desta maneira, no
ambito da concepcdo legal-racional da justica [...], pode-se concluir
que 0 processo deve estar orientado a consecucdo de uma decisdo
veridica, ou seja, correspondente na maior medida possivel a realidade
dos fatos (TARUFFO, 2005, p. 1292, nossa traducao).
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E de se notar a fundamental importancia de uma correta valoraco das provas a
partir da devida reconstrucdo dos fatos da controvérsia para orientar o ordenamento
juridico em direcdo a uma concep¢éo racional da decisdo judicial.

Com relacdo aos sistemas de valoragdo das provas, os mesmos ja foram
brevemente discorridos em momento anterior neste trabalho. Neste ponto, vamos
aprofundar no sistema de valoracdo de provas adotado, como regra, no processo penal

brasileiro, ou seja, 0 sistema da persuasao racional.

A livre valoragcdo da prova, quando inserida no sistema de persuasédo racional,
consiste na liberdade dada ao juiz para valorar as provas aportadas ao processo de
acordo com sua propria razao, desvinculando-se de qualquer valoracdo predeterminada
ou preconstituida pelo legislador. Em outras palavras, trata-se de uma valoragédo
discricionaria que pressupde a auséncia de regras e que, por conseguinte, exige que a
eficdcia de cada prova para a determinagdo do fato seja estabelecida caso a caso,
seguindo critérios nao pré-determinados, discriciondrios e flexiveis, fundados

essencialmente em pressupostos da razdo (TARUFFO, 2009, p.387).

Entretanto, essa auséncia de regras ndo significa liberdade plena, ndo sendo
permitido ao juiz desrespeitar critérios que visem garantir um controle racional do juizo
dos fatos, como a motivacdo das decis@es judiciais. A livre valoracdo da prova € livre
somente no sentido de que ndo esta sujeita a normas juridicas que predeterminem o
resultado desta valoracdo, ou seja, se concede ao juiz uma liberdade apenas juridica para
valorar os elementos de juizo disponiveis no processo (FERRER BELTRAN, 2007,
p.45). Assim, o livre convencimento do juiz estd vinculado a certas condigdes de
admissibilidade e formacdo das provas e, especialmente, aos preceitos da logica e da

experiéncia quando da valoracgdo das provas obtidas no processo.

Por conseguinte, a liberdade na apreciacdo das provas ndo se confunde com uma
autorizacdo para que o juiz adote decisbes arbitrarias, mas apenas lhe confere a
possibilidade de estabelecer a verdade judicial sob sua responsabilidade, com base em
critérios objetivos e de uma forma que seja controlavel. H4 uma liberdade de selecdo e

de valoracdo dos elementos probatérios obtidos no processo e que necessita, sobretudo,
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de controles sobre a introducdo das provas e sobre a utilizacdo pelo juiz na formacéo do
convencimento (GOMES FILHO, 2000, p.152).

Outra questdo que impende relatar neste momento é com relacdo aos poderes
instrutorios do juiz no processo penal. O juiz é o sujeito responsavel pela avaliacdo do
material produzido na instrucdo probatoria, tendo também o dever de impedir eventuais
violagcbes a direitos e garantias fundamentais garantidos constitucionalmente. Sua
atuacdo abrange a conducdo do processo e o controle da instrucdo probatoria,
implicando no dever de zelar pela aplicacdo de regras legais relativas a obtencdo,
admissao, producdo e avaliacdo dos elementos probatoérios, ndo podendo utilizar-se de
seus conhecimentos privados e impressdes pessoais no exercicio de sua funcdo. Impde-
se dizer, que o juiz € o principal destinatario e garantidor da instrucdo probatoria
(GOMES FILHO, 1997, p.44). E esta constitui o conjunto de atos que tém por objeto
recolher as provas com que deve ser decidido o litigio (MARQUES, 2000, p. 326).

Nesse sentido, coloca-se o problema de determinar o que o juiz autonomamente
pode fazer ou ndo na busca dos elementos de convencimento necessarios para apuracao
dos fatos a fim de chegar a uma deciséo final justa. Em outras palavras, é necessario
saber se 0 juiz pode ou ndo dispor de poderes instrutorios autbnomos. E a questdo esta

longe de ser pacifica.

H& quem defenda o cabimento dos poderes instrutdrios do julgador de maneira
limitada e subsididria, divergindo da corrente que os inadmite inteiramente. Aqueles que
defendem os poderes instrutdrios do juiz entendem que tais condutas devem aproximar-
se de uma atuacdo supletiva aquela a cargo dos sujeitos parciais (acusador e acusado). A
iniciativa instrutoria ndo afrontaria a imparcialidade, tendo em vista que o julgador, ao
assim proceder, desconhece, a principio, o resultado que a diligéncia a ser produzida
trara, nem a qual das partes beneficiara. Ou seja, quando este determina que se produza
uma prova nao requerida pelas partes, ou quando entende oportuno voltar a inquirir uma
testemunha ou solicitar esclarecimentos do perito, ainda ndo conhece o resultado que
essa prova trara ao processo, nem sabe qual a parte que sera favorecida por sua
producdo. Longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativa oficial asseguraria o

verdadeiro equilibrio e proporcionaria uma apuracdo mais completa dos fatos. Ao juiz
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ndo importa que venca autor ou réeu, mas interessa que saia vencedor aquele que tem
razdo (GRINOVER, 1999, p.73-74).

No mesmo sentido, a iniciativa instrutéria do juiz também ndo afrontaria o
principio da presuncao de inocéncia. Os pensadores dessa corrente entendem que o 6nus
probatério da acusacdo ndo € por si s6 incompativel com o reconhecimento de um
poder-dever instrutério do juiz. Existindo uma situacdo de ddvida e presente uma
possibilidade real de obtencdo de provas novas, nao serd possivel, desde ja, reconhecer
um estado inafastavel de ddvida ensejador da aplicacdo automatica da maxima do in
dubio pro reo. Inclusive, esta é a linha adotada no Cddigo de Processo Penal em vigor,
conforme exposto em sua Exposigdo de Motivos (ZILLI, 2003, p. 150).

O juiz busca pelo melhor acertamento possivel do fato que estd em julgamento,
em virtude do dever de aplicar, eficazmente, o direito penal. Com isso, ndo sendo as
partes processuais suficientemente habeis a ponto de esclarecer os fatos com seus
pontos e circunstancias relevantes, poderia 0 juiz requerer a producdo de provas.
Sustenta-se que ndo sera por meio da vedacgdo pura e simples da iniciativa instrutéria do
julgador que se assegurara a imparcialidade. Para Barbosa Moreira, deve-se observar
que o risco da parcialidade ronda o juiz a cada momento da sua atividade, ao longo do
processo, e se ele quiser ser parcial, ndo € por tal forma que vai se impedir este
lamentabilissimo resultado. As verdadeiras maneiras, os melhores remédios para
prevenir a influéncia de simpatias ou antipatias que o juiz possa sentir, de temores ou
gratiddes, ou daqueles outros sentimentos que podem influenciar o espirito humano, no
momento de julgar, as melhores maneiras de evitar essa influéncia, ou de reduzi-la ao
minimo possivel, ndo tem nada a ver com o cerceamento do juiz, naquilo que, ao
contrario, € inerente a sua tarefa de julgar, a saber, a pesquisa da verdade (BARBOSA
MOREIRA, 1984, p.180).

Por outro lado, um dos argumentos dos doutrinadores contrarios a iniciativa
instrutdria do juiz se consubstancia na alegagcdo de que tal conduta atentaria contra a
imparcialidade, criando um desequilibrio entre as partes. Quem procura sabe ao certo o
que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal, representaria uma tendéncia

perigosa que poderia comprometer a imparcialidade do julgador. (PRADO, 2001, p.



30

158). Para essa corrente, a possibilidade da colheita das provas pelo juiz também

violaria o principio acusatorio e o da presuncao de inocéncia.

Em um sistema onde vigora o principio acusatorio, o papel do juiz € de um
espectador, dedicado acima de tudo a valoragdo objetiva e imparcial dos fatos e,
portanto, mais prudente que sapiente. A ele seriam entdo vedadas as fungdes
postulantes, garantindo a preservacdo de sua imparcialidade. A instrugdo probatoria
caberia apenas aos sujeitos parciais do processo, quais Sejam, representantes do
Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia. Sendo assim, o magistrado que
desenvolve poderes instrutdrios, exercendo tarefas postulantes que ndo Ihe competem,
extrapola os limites da funcdo processual reservada a si, desrespeitando o principio

acusatorio.

O principio da presuncdo de inocéncia, por sua vez, impde o 6nus da prova a
acusacao e a absolvi¢do em caso de duvida. Diante deste principio, conclui-se que, se a
acusacdo ndo convencer o juiz acerca da autoria e da materialidade da infracdo, nédo
podera ver acolhida sua pretensdo, sendo imperativa a absolvicdo do acusado.
Atentando-se para tal principio, os adeptos dessa corrente entendem que sendo
insuficientes as provas produzidas, o magistrado deve absolver o acusado, e néo
diligenciar na obtencdo de novas provas. Do contrario, os poderes instrutorios do juiz s6
poderiam se destinar a introduzir provas tendentes a condenacdo, o que € inadmissivel
em um sistema acusatério e viola o principio da presuncdo de inocéncia,
consubstanciada no principio do in dubio pro reo, garantido constitucionalmente. Como
assinala Geraldo Prado, “0 destinatario da posicdo juridica favoravel ndo pode ser
prejudicado pela aplicacdo, contra si mesmo, daquele beneficio instituido pela
Constitui¢do”. (PRADO, 2001, p.159).

N&o obstante as posi¢des doutrinérias divergentes sobre o assunto parece haver
um consenso na doutrina processual penal garantista de que a iniciativa e ingeréncia
excessivas do juiz em matéria probatéria comprometem o principio da presuncdo da
inocéncia, sob o prisma do in dubio pro reo (MALATESTA, 1969, p.117)

Se a insuficiéncia probatoria se soluciona sempre mediante absolvi¢do do réu, e

se ao 6rgdo acusador incumbe o dnus de provar a pratica do delito pelo réu, a iniciativa
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do juiz na producédo de provas envolvera sempre o risco de modificar este panorama. E
dessa forma acaba resultando no comprometimento da imparcialidade, na medida em
que 0 juiz poderd assumir o papel analogo ao do acusador, cumprindo, no lugar deste, o

onus de provar a préatica do crime pelo réu (GUEDES, 2013, p. 45).

1.4 A imagem e o convencimento do juiz

A pratica juridica contemporanea, as novas tecnologias visuais tém contribuido
de forma expressiva na elucidacdo, reconstrucdo e convencimento dos fatos. Com
efeito, as imagens visuais como fotografias, videos, simulacGes e graficos, tém sido
cada vez mais utilizadas nos processos judiciais como meios de prova. Em tais casos, as
imagens vém mudando o desfecho de muitos crimes que jamais viriam a tona se nao

fosse a existéncia da imagem.

No direito processual brasileiro sdo aceitas todas as provas obtidas por meio
licitos, ainda que ndo expressamente descritas na lei. O juiz deve apreciar livremente as
provas inseridas no processo, e precisa fundamentar sua decisdo. Ou seja, 0 juiz analisa
todas as provas, e determina o valor de cada uma de acordo com seu entendimento. No
processo penal especificamente, uma imagem? pode ser apresentada durante o inquérito
policial como prova (CPP, art. 6, Il), ou mesmo ser utilizado pela vitima para pedir a
policia que inicie uma investigacdo (CPP, art. 5° |1I). Podera, dessa forma, ser
apresentada a policia por qualquer pessoa como prova de um crime, pedindo para que se
inicie a investigacdo (CPP, art. 5°, §°). Ou seja, qualquer pessoa, incluindo a vitima ou
seu representante, pode levar uma imagem como prova a policia para denunciar algum
crime e assim pedir que se inicie uma investigagdo ou para complementar uma
investigacdo ja em andamento. Caso o cidaddo detentor da imagem se sinta intimidado
em apresenta-la em uma delegacia de Policia, sobretudo em casos em que a denuncia se
tratar de violéncia policial, podera leva-la como denlncia ao Ministério Publico, que ira
requisitar a instauragdo de uma investigacdo criminal e poderd propor a agdo penal
cabivel (CPP, art. 5° Il). Os membros do Ministério Publico tem o dever de atender

qualquer pessoa, e tomar as providéncias cabiveis (Lei. 8.625/93, art. 32, I1).

2 2. . . . .

E importante destacar quando falamos de imagem estamos considerando as suas mais variadas formas
de expressdao como as gravuras, os graficos, as esculturas, as fotografias, os videos ou qualquer outra
maneira de manifestacdo icbnica, sejam estas fisicas, digitais ou analdgicas.
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A imagem em video, especialmente, vem se mostrando uma arma poderosa no
combate a arbitrariedades do Poder Publico e na defesa dos direitos humanos em raz&o
de sua eficacia comunicativa, como ja mencionado anteriormente. O video oferece
varias sequéncias visuais rapidas, e ndo se pode negar uma maior aproximacdo da

realidade em comparacdo com os demais meios de provas.

As imagens resultado da gravacdo de um video, tidas como meio de prova, se
realizadas fora do processo (gravacdes feitas antes de ser instaurado um processo, em
ambientes publicos) sdo consideradas como documento e assim possuem as mesmas
garantias dadas pelo processo penal a todos os tipos de documento, podendo ser

apresentado a qualquer momento da persecucdo penal (CPP, art.231).

Embora aceita no processo, estudos indicam que a prova em video ainda € pouco
discutida no processo. A preocupagdo com o tema se limita a analisar a legalidade da
captacdo ambiental nos diferentes espacos, publicos e privados, e pelos diferentes
agentes, Estado e particular. Muito pouco se fala sobre o video em si, como técnica, e
sobre critérios interpretacdo e avaliagdo das imagens. Nao obstante, o horizonte do
video como prova juridica é promissor e tende a ser uma ferramenta essencial, e por
muitas vezes a Unica capaz de efetivar a garantia dos direitos do cidaddo, seja para
inocentar alguém acusado injustamente, seja para responsabilizar um agressor por
violagOes cometidas (MATHESON, TEIXEIRA & NERI, 2015, p.37-38).

Um caso interessante de utilizacdo da prova em video ocorreu no famoso crime
na Favela Naval (Diadema) em S&o Paulo, em margo de 1997: um grupo de policiais
militares de S&o Paulo, durante trés noites, humilhou e agrediu cidaddos comuns,
alegando operacdes contra o trafico de drogas. Esses atos resultaram no assassinato de
um trabalhador negro que vivia no suburbio de Sdo Paulo. Os atos criminosos foram
registrados pelo cinegrafista amador Francisco Romeu Vanni nos dias 3, 5 e 7 de

marco, e foram vendidas por R$ 10 mil paraa TV Globo.

Imagem 1 — imagem extraida do video com policiais agredindo a vitima


https://pt.wikipedia.org/wiki/R$
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EXCLUSIVO

Fonte: Reproducdo/Rede Record

Imagem 2 — imagem extraida do video com policiais agredindo a vitima

\

i 212 DOQN =

Fonte: Reproducéo/Rede Record

1 =

O episodio oferece uma boa oportunidade para explorar o uso de imagens
técnicas para elucidacdo de crimes de dificil solucdo. No dia seguinte ao assassinato
ocorrido na Favela Naval, as vitimas formalizaram a denuncia dos crimes, 0 que nédo
redundou em mais do que em processamento rotineiro na delegacia local e apenas duas
notas em jornais de grande circulagéo (BLAT; SARAIVA, 2000). No entanto, em razdo

das imagens registradas pelo cinegrafista, e sua posterior exibi¢do (quase um més apos o
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episédio) num telejornal de grande circulacdo do Brasil — o “Jornal Nacional” — a
natureza dessas ocorréncias mudou. Uma vez tornada publica, as imagens sobre 0s
crimes apareceram em milhdes de casas brasileiras, chocando os telespectadores e a
opinido publica nacional e internacional, sendo que o0 assunto permaneceu contundente
na midia por diversas semanas. O caso da Favela Naval se tornou um acontecimento

publicamente relevante por meio das denuncias feitas com as imagens em video.

A gravacdo original teve uma copia em preto e branco gravada pelo cinegrafista
autbnomo e entregue a Policia Militar. As video-imagens incriminadoras foram
assistidas pelos oficiais do Comando da Policia Militar do Estado de S&o Paulo e pela
reportagem do Jornal Nacional. O Comando enviou a cdpia a Justica Militar e ao
Ministério Publico de Diadema, logo depois de té-la recebido, em 24 de marco. Em
decorréncia dessas providéncias, os policiais militares foram presos no dia 25, uma

semana antes da primeira exibicdo publica da gravacdo (NEVES & MAIA, 2009, p. 14).

Nesse caso o video foi determinante para que os policiais militares fossem
denunciados pelos crimes cometidos na Favela Naval em 1997. A partir dos
julgamentos nota-se que o video é a prova fundamental para comprovar os crimes de
homicidio e abuso de autoridade cometidos. E também utilizado em conjunto com
outras provas como pericia no local e testemunhas para reconstruir os fatos ocorridos e

levar a responsabilizacdo dos policiais militares.

Outro caso que ganhou repercussdo foi o assassinato do empresario brasileiro
Marcos Kitano Matsunaga no dia 20 de maio de 2012. Posteriormente, chegou-se a
conclusdo de que o crime teria sido cometido por sua esposa, Elize Aradjo Kitano
Matsunaga que confessou té-lo assassinado com um tiro na cabeca de pistola
e esquartejado o seu corpo. As primeiras noticias sobre a descoberta do corpo vieram
em 23 de maio de 2012 e a partir de 4 de junho de 2012, portanto 15 dias apds o crime,
quando se deu a identificacdo do corpo. Depois de analises das imagens das cameras de
segurangca do prédio em que morava O empresario, deu-se como suspeita Elize
Matsunaga, sendo detida sob prisdo temporaria de cinco dias (posteriormente estendida
como prisdo preventiva). Tal prisdo foi motivada pelo fato de Marcos entrar no

apartamento, porém nao sair e de Elize deixar o prédio com trés malas. A sequéncia de
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imagens registradas pelas cameras de seguranca existentes no edificio onde o casal vivia

foram fundamentais para que os fatos que embasaram a dentncia fossem esclarecidos:

« As 18h30min do dia 19 de maio de 2012: Marcos, Elize, a filha do casal e uma baba
sobem de elevador até a cobertura onde o casal vivia. Eles acabavam de chegar do
aeroporto, de uma visita que Elize fez a cidade de Chopinzinho (CARAMANTE,
2012).

Imagem 3 — imagem extraida do video do circuito do elevador

Fonte: Youtube

« As 19h30min do dia 19 de maio de 2012: Marcos desce pelo elevador até o térreo
para buscar uma pizza. Ele esta aparentemente tranquilo e falando ao celular com
seu pai. Essas foram as ultimas imagens de Kitano vivo (CARAMANTE, 2012).

« As 19h40min do dia 19 de maio de 2012: a bab4 deixa o apartamento, nele agora
estdo apenas o casal e a filha de um ano (CARAMANTE, 2012).

Imagem 4 — imagem extraida do video do circuito do elevador
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Fonte: Youtube

« As 11h30min do dia 20 de maio de 2012: Elize deixa o apartamento carregando as
trés malas onde estava o corpo de Marcos Kitano.

Imagem 5 — imagem de Elize saindo com trés malas

Fonte: Youtube

Imagem 6 — imagem de Elize saindo com trés malas

i
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Fonte: Youtube

As imagens registradas no video do circuito interno do elevador foram
fundamentais para o embasamento da dendncia oferecida pelo Promotor de Justica.

Vejamos o argumento utilizado na peca acusatoria®:

Apo6s o esquartejamento - atividade que Ihe consumiu a noite toda -,
inseriu as partes, junto com a cabeca e as roupas que Marcos usava, em
sacos plasticos apropriados para lixo, e acondiciou-os em trés malas de
viagem, dividindo o peso, o que Ihe facilitaria o transporte. Realizada a
dificil tarefa, passou a limpar todo o local, com panos e 4gua. Enquanto
a baba ficava em casa com a crianga do casal, desceu com as trés malas
pelo elevador de servico (no dia 20 de maio de 2012, domingo as
1h30m), conforme comprovam as filmagens de CFTV (fls. 444/445).

Elize Matsunaga hoje esta presa preventivamente na Penitenciaria de Tremembeé
I1. A Justica negou pedido de liberdade de sua defesa, e ela ainda aguarda julgamento.

Provas em video sdo por vezes muito mais solidas do que testemunhos ou
argumentacdes, que podem ser mais facilmente descreditadas pelos opositores ou

mesmo por juizes menos garantistas.

Recentemente, em junho de 2015, a descoberta de novas imagens gravadas por
cameras de seguranca instaladas nas proximidades de uma Unidade de Policia
Pacificadora (UPP) na favela da Rocinha, no Rio de Janeiro, motivaram a reabertura do
caso Amarildo pelo Ministério Pablico. Amarildo desapareceu em julho de 2013 apds
ter sido detido por policiais militares na porta de sua casa e levado para um posto da
UPP. As novas imagens mostram a presenca de policiais do Batalhdo de Operacoes
Especiais (BOPE) em uma viatura que passa por este posto da UPP e retorna com um
volume (que acredita-se pode ser o corpo de Amarildo) na parte de tras”.

Estes e outros casos indicam um crescimento do uso do video como prova
juridica, sobretudo os videos gravados por celulares tem aumentado bastante este tipo

de prova. Em S&o Paulo, em setembro de 2014, diversas pessoas gravaram com

% http://media.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/06/19/elize_matsunaga.pdf
*  Fonte: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2015/06/viuva-dopedreiro-amarildo-comemora-
reabertura-de-inquerito.html.
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celulares a morte do vendedor ambulante Carlos Augusto Muniz. Ele foi morto com um
tiro na cabeca disparado por um policial militar que realizava a prisdo de um outro
vendedor ambulante e disparou contra Carlos, que, juntamente com outras pessoas,
pedia a liberacdo do rapaz que estava sendo detido®. As imagens mostram quando a
vitima tenta tirar o spray de pimenta da méo do policial, ato continuo, leva um tiro na

cabega, e vem a Obito em seguida.

Imagem 7 — imagem do policial apontando arma para as pessoas

Fonte: Carta Capital

Imagem 8 — imagem mostrando 0 momento em que a vitima se aproxima do policial

Fonte: Carta Capital

Imagem 9 — imagem mostrando o momento que o policial atirou na vitima

> Fontes: http://noticias.r7.com/jornal-da-record/exclusivo-video-mostramomento-em-gque-pm-mata-

camelo-com-tiro-na-cabeca-em-sp-19092014;
http://brasil.elpais.com/m/brasil/2015/04/16/politica/1429136121_021290.html).
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Fonte: Carta Capital

Imagem 10 — imagem mostrando a vitima caida no chdo depois de levar um tiro

Fonte: Carta Capital

N&o obstante nas Ultimas décadas tenha havido uma grande multiplicacdo de
cameras pelo mundo resultando em milhares de videos espalhados pela internet
testemunhando violagdes de direitos humanos, isto ndo necessariamente tem se refletido
em mais justica sendo feita. Uma pesquisa® feita pela organizagdo internacional
WITNESS em parceria com a ARTIGO 19, que recebeu o titulo “Video como prova
juridica para a defesa dos direitos humanos no Brasil”, concluiu que ha um hiato entre
a captacdo das imagens de violagdes de direitos humanos e a responsabilizacdo dos

violadores e/ou a reparacdo as vitimas dos danos causados.

A WITNESS é uma organizacédo internacional sem fins lucrativos fundada nos
Estados Unidos em 1992 pelo musico e ativista Peter Gabriel, ap6s a grande

repercussdo internacional que teve um video gravado em 1991 por um cidad&o, que

® pesquisa publicada em 10 de dezembro de 2015, no dia internacional dos direitos humanos.
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filmou o brutal espancamento de Rodney King. Jr. pela policia de Los Angeles. Desde
entdo a WITNESS tem aproveitado o poder do video para ajudar ativistas de todas as
partes do mundo, realizando treinamento e equipando pessoas para que possam utilizar
0 video como instrumento para luta por direitos humanos, de forma cada vez mais
efetiva e segura e de modo que os videos realmente facam a diferenca. A ARTIGO 19 é
uma associacao civil, também sem fins lucrativos, fundada em Londres no ano de 1986,
tendo como principal objetivo proteger e promover o direito a liberdade de expresséo e
acesso a informacéo, previstos pelo artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, sendo este o motivo para adocdo do referido artigo como nome da
organizacdo (MATHESON, TEIXEIRA & NERI, 2015, p.18-19).

Gracas a essa parceria, no ultimo ano foram feitas analises como o video tem
influenciado decisGes nos tribunais brasileiros em casos de violagdes de direitos
humanos. A pesquisa se debrucou sobre casos especificos no STF, STJ, TISP e TJRJ,
buscando exemplos de como videos conseguiram, ou ndo, ter impactos concretos em
casos envolvendo direitos humanos. A pesquisa concluiu, entre outros pontos que no
meio juridico ainda ha uma dificuldade em analisar e avaliar o potencial do video como
prova, pois juizes dizem muito pouco (ou nada) a respeito da influéncia de videos em
suas decisfes. O estudo traz ainda orientacGes sobre como o video pode ser utilizado
nos processos penais e civis no Brasil, além de guias sobre como filmar, armazenar e

divulgar os videos de modo a obter melhores resultados e de forma mais segura.

Em razdo da omissdo, ou até mesmo certo descaso, dos operadores do Direito
sobre a utilizacdo do video como prova no processo ndao ha atualmente parametros ou
padrbes especificos estabelecidos para andlise e interpretacdo das imagens obtidas por
esse meio de prova. Com isso, temos que conviver com a inseguranca juridica, ficando
0 uso do video como prova sob o livre entendimento de cada juiz. No entanto, esse
cenario tende a mudar com crescimento do uso do video como prova juridica (sobretudo
os videos gravados por celulares), o que aponta uma tendéncia maior de que advogados,
defensores, ativistas, promotores e juizes se debrucem sobre o tema, para entender cada
vez mais quais sdo seus aspectos positivos, negativos e suas potencialidades (“Video

como prova juridica para a defesa dos direitos humanos no Brasil”, witness e artigo 19).



41

2 PROVA EM VIDEO, STANDARDS PROBATORIOS E, ESPECIFICAMENTE,
O STANDARD PROBATORIO NO PROCESSO PENAL

2.1 Aspectos gerais da prova em video

Como ja mencionado anteriormente, a prova em video tem um grande poder de
convencimento e tende a ser intensamente mais persuasiva do que as palavras, gerando
um maior numero de associacdes emocionais e permitindo a construcdo de diversos
tipos de significados. A consequéncia disso € contribuicdo direta na formacao da crenca
sobre aquela imagem (FEIGENSON & SPIESEL, 2009, p.49). Entretanto, ao contréario
do que possa parecer, as midias audiovisuais ndo sdo simples representacdes da
realidade. Trata-se apenas de um aspecto gravado em dados digitais de um fato, de um
unico ponto de vista, bidimensional sobre um fato que ocorre em um espaco

tridimensional.

As representacfes visuais sdo importantes, pois 0 seu impacto é maior que as
representacdes ndo visuais. As imagens operam uma ldgica associativa fundada no
inconsciente e com apelo emocional. Além disso, a sua operagdo ocorre por meio de
inferéncias intertextuais abertas a interpretacdo (FEIGENSON, 2007, p. 295-310).
Dessa forma, a interpretacdo de uma imagem ndo é um ato de neutralidade. Ao
contréario, a partir do momento em que uma camera é posicionada, um angulo é
escolhido e o contetdo é editado, ha subjetividade. Assim, o impacto da imagem traz

consigo um novo modo de argumentar e provar o que é verdadeiro ou nao.

Silbey elenca alguns mitos que ainda persistem em torno da imagem em video:
a) a imagem em video é objetiva; b) os seus significados sdo Obvios e isentos de
ambiguidades; c) o filme transforma o observador em testemunha (SILBEY, 2008, p.
17). Tais caracteristicas sdo perigosas se incorporadas na analise da prova em video,
pois o risco de aliar tais mitos ao processo de julgamento pode acarretar em injustica da

decisao.

N&o obstante o perigo na analise da prova em video, ndo € o caso de propor a
negacdo desse meio de prova. Ao contrario, propde-se o desenvolvimento de uma
capacidade cognitiva para compreender as suas caracteristicas e entender o seu impacto

no cotidiano. Logo, é necessaria uma alfabetizacdo visual para a compreensdo desta
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nova realidade. A ideia da alfabetizacdo visual aplicada ao ambito do direito incorpora
uma logica descritiva e pragmatica, que busca decifrar os elementos metafisicos
inscritos no dmbito da imagem. A habilidade de ler e compreender o conteldo das
imagens é o que garante o entendimento adequado de sua presenca no cotidiano. Ou
seja, torna-se necessario 0 desenvolvimento de uma nova eloguéncia visual. A
combinacdo de tais elementos potencializa o entendimento critico da imagem no ambito
do direito, principalmente como instrumento de prova e persuasdo (SHERWIN, 2011,
p.107).

Dessa forma, a prova em video exige conhecimento por parte do espectador dos
métodos interpretativos da narrativa e da expressao visual. As estratégias adotadas pelos
operadores do direito para interpretar uma imagem diferem de provas tradicionalmente
aceitas no processo, como a prova documental ou testemunhal. Na andlise de uma
imagem registrada em video o operador do direito analisa um fato exibido, enquanto na
l6gica da prova testemunhal analisa um fato descrito. Contudo, aquela prova
audiovisual depende de um meio técnico para ser analisado, ja que ndo se trata de uma

reproducéo da realidade.

As imagens contidas no video devem ser observadas dentro de um conjunto
probatério que determinara o contexto de sua interpretacdo. A partir dai tornam-se
necessarias algumas reflexdes: de que modo estdo sendo construidos os argumentos em
torno da prova em video pelos operadores do direito? E em que medida a capacidade de
persuasdo da imagem interfere no processo de julgamento do juiz? Sabemos que a
atividade de valoracdo das provas pelo juiz ndo é uma tarefa simples. Os critérios de
julgamento sdo um tanto subjetivos e particulares de cada um. Afinal, trata-se de uma

atividade humana.

Dai se extraem-se duas implicagdes: a primeira € uma proposicdo banal e ao
mesmo tempo surpreendente de que em grande parte o raciocinio do juiz ndo é regido
por normas ou determinados por critérios de carater juridico. As pessoas de modo geral
sdo tendentes a acreditar que o raciocinio do juiz é, ou ao menos deveria ser algo
estritamente juridico, como um mero aplicador da lei abalizado essencialmente pelo
Direito (TARUFFO, 2001, p.171). No entanto, sabemos que o juiz, quando da prolagéo

de uma decisao judicial, emprega interpretacGes, juizos de valor, questdes éticas, regras
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de comportamentos, dentre outros, sendo tais raciocinios extremamente variaveis. O
problema ndo consiste em demonstrar ou negar que o juiz va além do Direito. 1sso
obviamente acontece, até porque o Direito ndo pode ser idealizado como algo
independente da realidade social e cultural em que o juiz atua. Na realidade, o
verdadeiro problema consiste em compreender o que acontece quando o raciocinio do
juiz vai além das fronteiras daquilo que convencionalmente se entende por Direito, e,
por conseguinte, em individualizar as garantias de racionalidade, razoabilidade,
confiabilidade, aceitabilidade e de controlabilidade dos numerosos aspectos da decisdo
judiciaria que verdadeiramente ndo sdo nem direta nem indiretamente controlados ou
determinados pelo Direito (TARUFFO, 2001, p.173).

A segunda implicacdo relaciona-se com a verdade no processo, pois se cada juiz
julga de acordo com seu raciocinio subjetivo (obviamente limitado pelas normas do
Direito), a verdade alcancada por ele ndo pode ser a mesma alcancada pelas partes ’ ou
mesmo por outros juizes. As pessoas pensam diferentes, tem bagagens emocionais
diversas, cada qual com suas experiéncias sociais, culturais, politicas etc. Entdo, afinal,
quantas verdades existem? Dessa forma, ndo ha como supor que a decisdo judicial
encontrara o seu fundamento na verdade, pois “ndo existe obviamente uma s6 verdade,
mas tantas versdes de verdade quantas forem necessarias. Cada parte tem a sua, e 0 juiz,
para proferir a decisdo, elabora a propria — que pode ser a versao inteira ou parcial de
uma das partes” (MARINONI, 2003, p.12).

Importante ressaltar o questionamento sobre a verdade formal e material, a qual
ainda hoje ha quem defenda que no processo penal vigore a busca da verdade absoluta,
legitima, uma verdade que efetivamente corresponda a realidade dos fatos. A doutrina
moderna defende que a verdade “verdadeira” jamais podera ser alcangada na atividade
processual; é uma verdade construida, tida como verdadeira. Luigi Ferrajoli (1995,
p.38) afigura ser impossivel formular um critério seguro de verdade acerca de uma tese
juridica, visto que a verdade “certa", "objetiva" ou "absoluta" representa sempre
expressdo de um ideal inalcancavel. Pensar-se o contrario, acrescenta o pensador

italiano, ou seja, que se pode de fato, na seara do conhecimento humano, conseguir e

" Embora s6 ao julgador caiba a palavra final, ndo se pode desconhecer que semelhante tarefa esteja
sujeita a interferéncia das partes (GOMES FILHO, 1997, p.160).
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asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma

ingenuidade epistemoldgica.

Na atividade de analise e valoracdo das provas vigora, como ja se salientou, o
sistema processual do livre convencimento motivado, tendo o juiz amplos poderes de
critica e selecdo do material probatdrio, para dele extrair o seu julgamento sobre os
fatos, embora tenha a tarefa obrigatéria de explicar e fundamentar suas decisbes
(GOMES FILHO, 1997, p.153). A motivacao das decisdes € uma garantia politica de
controle sobre as decisdes judiciais e que assegura transparéncia do poder jurisdicional.
Tais questdes sdo de suma importancia na analise da fundamentagdo da decisdo judicial,
pois se o juiz tem liberdade para formar seu convencimento de acordo com suas
impressdes e convicgdes pessoais e € reconhecido que jamais se podera afirmar com
certeza que a verdade alcancada pelo juiz em sua decisdo corresponda a realidade dos

fatos, surge a questdo do controle da valoracao das provas dessa decisao.

Expostas as proposicGes acerca do carater ilusoério da prova em video, da
controlabilidade do raciocinio do juiz quando da valoracdo das provas no processo, bem
como da impossibilidade de se alcancar a verdade absoluta, depara-se com uma
importante problematica: como agem atualmente os juizes ao valorarem as provas em

video inseridas no processo ou como deveriam agir?

Ao juiz é obrigatorio fundamentar suas decisdes, mas ndo ha padrbes, modelos,
ou regras claras de como isso deve ser feito (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p.164). E
preciso estabelecer critérios que sejam capazes de efetuar um controle da conviccao
judicial num determinado caso concreto, com a finalidade de critica, anélise e corregdo
da fundamentacdo. A partir dessa necessidade surgem os standards probatorios,
também chamados de modelos de constatacdo, ou modelos ou instrumentos de
convicgdo, que nada mais sdo que critérios para orientar a analise da prova pelo juiz.
Em outras palavras, standards probatdrios sdo técnicas ou esquemas que funcionam

como diretivas para o julgador no momento da valoracdo da prova.

Por outro lado, a caracteristica da prova em video, como vimos, impde a

construcdo de uma metodologia especifica por parte do operador do Direito para
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interpretar seu contetido. Ou seja, sdo necessarios métodos ou critérios interpretativos

na analise da prova em video, cuja finalidade maior é alcangar a verdade.

2.2 Standards probatorios

Os standards probatorios nada mais sdao que padrdes minimos para aferir a
suficiéncia da motivacdo de fato nas decisdes judiciais (BALTAZAR JUNIOR, 2008,
p.182) permitindo assim o seu controle. Esses modelos ou critérios de valoracdo da
prova servem de guia para o julgador no momento de formar a sua conviccdo. Com
efeito, tentar estabelecer modelos de valoragdo da prova é, na verdade, buscar técnicas
ou esquemas que funcionem como diretivas para o julgador e que sejam mais adequados
para se alcancar a finalidade do processo, de forma que esse método ou esquema de
raciocinio permita posteriormente “exercer o controle sobre as decisfes adotadas em
matéria de prova pelos tribunais” (FERRER BELTRAN, 2007, p.97).

Daniel Coutinho relaciona os standards probatoérios, a que ele denomina de
critérios de suficiéncia, a uma modalidade de critério para a distribuicdo dos riscos de
erro no processo. Alguns riscos de erro sdo potencialmente mais perigosos que outros
por envolver bens juridicos distintamente considerados. A alocacdo do risco do erro no
processo judicial ndo pode ser fortuita ou arbitraria, considerando a propria estrutura
valorativa do direito. Ao inveés disso, deve ser produto de uma decisdo informada, moral
e politicamente legitima. Para ndo deixar o risco de erro recair aleatoriamente, o sistema
juridico assume o controle do risco e o direciona para a direcdo correta (COUTINHO,
2011, p. 277).

Assim, os graus de comprovacao exigidos para o juizo fatico sdo impostos por
meio de regras identificadas por standards, que cumprem o papel de atribuir, de
maneira coerente com a protecdo juridica, a distribuicdo do risco de erro favorecendo

sempre aquele que defender o bem juridico mais protegido (COUTINHO, 2011, p. 189).

O referido autor também demonstra que os standards probatorios (ou critérios
de suficiéncia) estdo diretamente relacionados ao direito material e ao bem juridico
tutelado no processo, na medida em que o grau de suficiéncia da aproximacdo da
verdade depende da medida de protecdo a ele conferida. Ao invés de conferir a
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consciéncia do juiz o poder de dizer sobre o grau de comprovacéo dos fatos da causa,
aos standards sdo conferidos esse poder de acordo com a prote¢do produzida pelas
normas juridicas ao bem que tutelam. Com isso, tem-se uma dimensdo argumentativa
ndo apenas voltada para a ansia de conhecer a verdade dos fatos, mas em acordo com
uma racionalidade pratica consciente das limitagcdes inerentes ao conhecimento humano

e dos riscos sociais envolvidos em cada decisdo (COUTINHO, 2011, p. 34).

Deste modo, € reconhecido que, no processo penal, a condenacdo de um
inocente € tida como infinitamente mais temeraria do que a absolvicdo de um culpado,
verificando uma necessidade de avaliar os riscos antes de decidir sobre os fatos. S&o,
portanto, ponderagfes de ordem moral que determinam a distribuicdo de riscos no
processo penal. Essa percepc¢do desbrava todo um novo campo de argumentacdo para a
decisdo sobre os fatos, em que essa alocacdo dos riscos com base na forca do conjunto
probatorio tem de ser considerada (COUTINHO, 2011, p. 278).

Assim, na visdo dele, os critérios de suficiéncia seriam a traducdo desses
elementos axioldgicos destinados a regular o risco do erro de fato para a dogmatica do

processo judicial. E segue declarando sobre os critérios de suficiéncia:

S&o propostos com o objetivo de estipular sob que condi¢fes 0s
elementos de prova sdo suficientes para se reconhecer um
enunciado de fato como verdadeiro, refletem a protecéo juridica
destinada ao bem direito material envolvido. Trata-se de
instrumento que se define segundo a tutela destinada a cada
bem juridico material, apesar de ser a regra que se manifesta nas
preocupacdes do processo judicial como  orientacdo
fundamental para a decisdo. E uma espécie de questdo prévia a
avaliacdo do conjunto probatério que define o grau de
comprovacdo que de ser atingido em cada processo de modo a
proteger de equivocos determinados bens juridicos considerados
valiosos. Assim, tem por objetivo manipular a comprovacao de
determinados fatos, criando exigéncias quanto a sua intensidade
de maneira proporcional a protecdo destinada a determinado
bem juridico (COUTINHO, 2011, p. 278).

Knijnik alerta que os standards probatérios jamais poderdo, nem deverao,
precisar de forma estrita e exata o controle da convicc¢do. Standards sédo paradigmas

dotados de contedo aberto e flexivel, e deles ndo se podem esperar solucdes logico-
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dedutivas. Portanto, os standards probatorios objetivam fundar um cédigo balizador do
didlogo, ensejando, pois, a méxima submissdo do convencimento judicial ao
contraditorio (KNIJNIK, 2001, p.14), servindo de limite ao sistema da livre apreciacdo
das provas e permitindo um controle sobre o raciocinio do juiz quando da prolacédo de

uma decisao fatica.

Podemos dizer analogicamente que os standards probatorios funcionam como
esquemas interpretativos. Estes podem ser definidos como conjunto de percepcoes,
valores, visdes de mundo, que sdo utilizados estrategicamente pelas pessoas no
cotidiano e que sdo extremamente variaveis. As pessoas utilizam diversos esquemas
interpretativos baseados em valores flexiveis para resolver questfes distintas. Pode-se
pensar que existe uma ideologia fixa, ou um quadro fixo de valores para resolver uma
questdo, mas no mundo complexo esses valores sdo abertos. As variacbes na
consciéncia legal e os multiplos esquemas pelo qual ela é constituida permitem aos
individuos uma ampla latitude na interpretacdo de fendmenos sociais. A disponibilidade
cultural de esquemas ou repertdrios interpretativos, bem como a disponibilidade de
recursos sociais e materiais, como educacdo, experiéncia, dinheiro, cria contingéncias
que fazem a expressao de um tipo de consciéncia ser mais provavel que outra. E esses
esquemas tem influéncia no modo como se julga o comportamento dos outros. Dai a
ideia de standard probatorio, que também é uma regra de julgamento, mas formalizado
nalei (EWICK & SILBEY, 1998, p.51).

Em seguida, enumeramos sete principais modelos probatdrios existentes no
direito comparado para o controle I6gico da convic¢do judicial levantados por Knijnik
(2001, p.21). Séo eles:

1 — O modelo juridico utilizado nos paises da common law abrange o standard
da prova acima de duvida razoavel empregado em casos criminais, e o standard da
preponderancia de prova empregado em casos civis. Paralelamente, destaca-se ainda um
standard intermediario da prova clara e convincente, que ndo seria tdo rigoroso quanto o

standard dos casos criminais, nem tdo ameno quanto dos casos tipicamente civis.

N&o é uma tarefa simples precisar os limites e o conteldo desses standards

probatérios. O standard da prova acima de ddvida razoavel tem um conceito vago do



48

que seria ‘davida razoavel’. Afinal, o que ¢é razoavel pra um jurado pode ndo ser pra
outro. Se cada jurado der a sua interpretacdo acerca do que é ddvida razoavel, ndo ha
seguranca, deixando obviamente de existir um standard, um padrdo (BALTAZAR
JUNIOR, 2008, p.167).

Nesse caso, foram criadas instrugdes sobre o que deve ser entendido por ‘davida
razoavel’ devendo os jurados ser esclarecidos sobre sua correta conceituagdo, sob pena
de nulidade absoluta. Assim, se aceita 0 entendimento de que duvida razoavel é uma
davida baseada na razdo e no senso comum. E uma divida que uma pessoa razoavel
possui ap6s cuidadosamente sopesar todas as provas. E uma ddvida que leva uma
pessoa razodvel a hesitar em tomar uma decisdo em uma questdo de importancia para
sua vida pessoal. Uma duavida razoavel ndo é uma fantasia, capricho, especulacdo ou
suspeita. Ndo é uma desculpa para evitar o cumprimento de um dever desagradavel.
Prova acima de ddvida razoavel é aquela que deixa vocé firmemente convencido da
culpa do acusado e ndo leva vocé a pensar que ha uma real possibilidade de que ele seja
inocente. (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p.168).

O standard intermediario da prova clara e convincente ndo exige quantidade de
prova reclamada, mas o nivel de credibilidade da prova. Sdo aplicados em casos civis
considerados socialmente mais graves. Trata-se aqui de um standard de alta
probabilidade. Aplica-se o standard da preponderancia de prova, referente aos casos
tipicamente civis, quando uma proposi¢do reputa-se provada mais provavel em um
sentido do que em outro. Esse standard significa “pouco mais da metade”, e portando

menos rigoroso que o standard da prova clara e convincente (KNIJNIK, 2001, p.23).

2 — O modelo elaborado pelo Tribunal Constitucional da Espanha, chamado
standard da “Minima Atividade Probatéria”, surge com a necessidade de impedir
arbitrariedade na motivacdo da decisdo judicial. Esse standard exige suficiéncia
probatoéria, ou seja, que tenham sido eliminadas quaisquer ddvidas racionais sobre a
culpabilidade do acusado (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p.168).

E baseado em dois aspectos principais: a eliminacdo do convencimento judicial
baseado em meras suspeitas, pressentimentos, intuigdes, convicgOes pessoais do

julgador, conjecturas e impressdes; e na exigéncia de uma prova que elimine a
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existéncia de davidas racionais segundo critério qualitativo (BALTAZAR JUNIOR,
2008, p.168). Esse standard procura averiguar a infraestrutura racional da formacéo da
convicgdo; e exige ndo apenas a ocorréncia de uma minima carga de prova, mas que ela
tenha condicdo de suficiéncia (KNIINIK, 2001, p.25). Novamente nos deparamos com
um conceito vago, ¢ a dificuldade de limitar o que ¢ ‘suficiéncia de prova’, motivo que
leva Baltazar Junior a desconsidera-lo como verdadeiro standard. No entanto, devemos
nos atentar que é préprio de um standard probatério ser flexivel e ter espacos vagos que

devem ser preenchidos no caso concreto.

3 — A formulacéo jurisprudencial do direito alem&o que compreende o standard
do “alto grau de verossimilhanga sem davidas positivo-concretas” ¢ um valioso critério
de verificacdo logica em razdo de seu carater pratico. Com efeito, importante ideal nesse
standard é a questdo da valoracdo da duvida. Parte-se da ideia de que a possibilidade
meramente abstrata de que o acusado ndo tenha sido autor ndo pode impedir a sua
condenacdo. Dai a importancia de se distinguir duvida abstrata e duvida concreta, ou
duvida positiva e davida negativa (KNIJNIK, 2001, p.29).

Assim, de acordo com esse standard, duvidas meramente abstrato-negativas ou
tedricas deverdo ser desprezadas pelo juiz, afinal de contas, sempre havera alguma
possibilidade de que as coisas tenham se dado de modo diverso. Tal constatacdo é
devida em razdo da falibilidade do conhecimento humano. Dessa forma, para que uma
conviccgdo judicial sobre uma condenacdo seja legitima, basta o juiz estar convencido de
que um fato ocorreu, ou seja, que ele ndo esteja diante de dividas positivo-concretas das
quais ndo possa superar (KNIJNIK, 2001, p.29). E como bem salienta Baltazar Junior
(2008, p.170), estar convencido de que um fato ocorreu ndo é um ato de vontade do

juiz; € uma certeza pessoal Unica e decisiva.

4 — O standard da “doutrina do absurdo” ou da “arbitrariedade”, utilizado
especialmente na Argentina, € uma espécie de instituto destinado a cassacdo da decisao,
que visa demonstrar quando um juiz ndo poderia dar-se por convencido. Esse standard
limita a atividade do juiz impedindo vicios flagrantes e manifestos na valoragdo da
prova, como vicios materiais (erro na apreciacdo da prova) e vicios formais (infracdo
das leis da lo6gica) (KNIINIK, 2001, p.30).
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Knijnik (2001, p.31) atenta para a semelhanca desse standard com o da Minima
Atividade Probatdria, tendo ambos carater cassacional. No entanto, assevera que o
modelo da minima atividade probatéria procura construir um metajuizo puramente
I6gico enquanto que o modelo da arbitrariedade e do absurdo avanca no sentido do
préprio processo de formacdo da conviccdo, atentando-se aos desvios que 0 juiz possa

cometer na propria valoragdo da prova.

5 — Os modelos chamados “narrativisticos” ou linguisticos sdo standards ligados
a base linguistica ou comunicativa da convic¢do. O standard da Congruéncia Narrativa
foi enunciado por Neil MacCormick e diz respeito a coeréncia narrativa, ou seja, a
adoc¢do de uma versao razoavel dos fatos, que tenha unidade de sentido, de modo a obter
compreensdo e interpretagdo do texto (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p.172). A
congruéncia narrativa assume grande importancia tendo em vista que quase todas as
disputas juridicas se referem a fatos ocorridos no passado, sendo esses insuscetiveis de
prova direta mediante observacdo imediata. Assim, esse standard probatério é um

critério eficaz para o controle da transicédo fato conhecido — fato desconhecido.

Um segundo standard probatério ligado ao modelo linguistico € o da
Probabilidade Indutiva formulada por Jonathan Cohen. Tal standard permite um
dialogo mais sélido no campo das generalizacGes, exigindo do intérprete uma mediagédo
mais especifica sobre a formulacdo da maxima da experiéncia ou da lei da experiéncia
formulada pelo juiz no caso concreto (KNIINIK, 2001, p.36). No caso, por exemplo, de
um réu encontrado no jardim da casa furtada com objetos do furto, € necessario

averiguar se havia outras pessoas na casa, qual a versdo do acusado dos fatos, etc.

6 — O modelo do “Controle da Motivagao” desenvolvido pela Corte de Cassagao
francesa abrange standards capazes de efetuar um abrangente controle I6gico do juizo
fatico; trata-se de um controle minimo dos motivos de fato (KNIJNIK, 2001, p.38).
Subdivide-se em trés standards principais: (a) da falta ou caréncia de motivos, (b) da

falta de base legal (c) e da desnaturacdo ou deturpagdo de um escrito.

(a) Do standard da falta de motivos surgem 4 standards que permitem apontar
0s vicios de uma decisdo: standard da auséncia de motivos (falta absoluta de motivos

ou existéncia de um motivo meramente formal); standard da contradi¢cdo de motivos
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(utilizado para cassar a decisdo fatica contraditéria); standard dos motivos dubitativos
ou hipotéticos (assimila os motivos hipotéticos a auséncia de motivos); e o standard da
falta de enfretamento de uma questéo (quando um fundamento relevante é ignorado pela
deciséo). Ha violacdo no dever de fundamentacdo (KNIJNIK, 2001, p.38).

(b) J& no standard da falta de base legal, a decisdo tem motivos, mas esses
motivos sdo insuficientes em relacdo ao mérito para embasar decisdes juridicas. Ha

violacdo no dever de exposicdo completa do fato (KNIJNIK, 2001, p.39).

(c) O standard da desnaturacdo ou deturpacdo de um escrito € um erro flagrante
na apreciacdo do sentido de um ato claro; é um erro na apreciacdo. Para ser
caracterizado, impdem-se as seguintes condicOes: que exista um escrito valido, claro e
manifesto; que a interpretacdo seja contraria ao escrito; que o escrito tenha sido
abstraido pela decisdo; e que ndo haja motivo diverso capaz de fundamentar a decisdo
(KNIINIK, 2001, p.39).

7 — Por fim, tem-se 0os modelos probabilistico-matematicos, que se refere a
aplicacéo da probabilidade cléassica, entendida como a relagdo entre o numero de casos
favoraveis e o numero de todos 0s casos possiveis. A partir de uma andlise estatistica
dos fendmenos de massa, busca-se a frequéncia com a qual certo tipo de evento se
verifica na totalidade de uma classe geral de eventos (BALTAZAR JUNIOR, 2008,
p.174). E uma tentativa de aplicar-se, ao dialogo judiciario, teoremas, formulas e
demonstracfes estatisticas capazes de assegurar o grau de seguranca da inferéncia
(KNINIK, 2001, p.41).

Expostas as consideraces a respeito dos principais modelos probatérios no
direito contemporaneo, impende questionar de que modo estes modelos d&o resposta a
questdo da prova em video no processo penal? Estariam esses modelos adequados para

lidar com as inovacdes trazidas pela prova em video?

2.3 O modelo brasileiro

N&o ha standard probatdrio legalmente previsto ou adotado pela jurisprudéncia

brasileira com uma formulacdo clara como o0s modelos do direito comparado
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anteriormente analisados. A lei brasileira prevé sim o dever de motivar, mas ndo ha
especificacfes sobre os requisitos da motivacdo. Mas na jurisprudéncia brasileira
encontram-se critérios minimos de motivacdo de fato, embora sem assumir a designacéo
de um standard probatorio (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p.177).

Baltazar Junior (2008, p.180) elenca 4 standards probatérios desenvolvidos na
Franca que entende que seriam aplicados no Brasil: (a) auséncia de motivos; (b)
contradicdo entre motivos; (c) motivos dubitativos; e (d) falta de enfrentamento de uma

questao.

(@) Auséncia de motivos: o desrespeito a direito de fundamentar acarretara
nulidade da decisdo. Tal enunciado esta previsto no art.381, inciso 11l do Cddigo de

Processo Penal, bem como no art.93, 1X da Constituicdo Federal de 1988.

(b) Contradicdo de motivos: havendo contradicdo na fundamentagdo é possivel
recorrer a imposicdo de embargos de declaracdo, previsto no art.619 do Codigo de

Processo Penal e no art. 535, | do Cadigo de Processo Civil.

(c) Motivos dubitativos ou hipotéticos: a sentenca deve partir de pressupostos

verdadeiros, ainda que ndo sejam 0s UNicos possiveis.

(d) Falta de enfrentamento de uma questdo: jurisprudéncia brasileira é pacifica
com relacdo a esse critério, exigindo enfrentamento de todas as teses da acusacédo e da

defesa, tanto pessoal quanto técnica, especialmente as referidas nas alegacdes finais.

Baltazar Junior (2008, p.183) conclui defendendo a inclusdo desses critérios de
motivacdo de forma mais explicita na legislacdo brasileira de forma a possibilitar o

controle da matéria pelos tribunais superiores.

Os critérios minimos de motivagdo do fato adotados no Brasil em muito se
assemelham aos standards dos paises da common law. Falamos especialmente do
standard da prova acima de duvida razoavel do direito norte-americano que decorre em

alguma medida, do principio da presunc¢do de inocéncia e do in dubio pro reo aplicado
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no direito processual penal brasileiro. Todos eles exprimem, em ultimo grau, que é

preferivel um culpado absolvido a um inocente condenado.

O principio da presuncdo de inocéncia, tambem conhecido como principio de
ndo-culpabilidade, tem status constitucional (CF, art. 5°, LVII) e representa o fruto de
uma opgdo garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo
da impunidade de algum culpado. Basta que os culpados sejam geralmente punidos pois
seu maior interesse é que todos 0S inocentes sem excecdo sejam protegidos
(FERRAJOLLI, 2002, 441).

Como regra probatoria, a presuncdao de inocéncia guarda relacdo com o que
historicamente se determinou como aplicacdo do in dubio pro reo: cuida-se da
necessidade de o julgador absolver o réu sempre que, no momento do julgamento, nao
tenha se convencido plenamente da culpa daquele. Ainda: a presuncdo de inocéncia
como regra de julgamento impde a necessidade de um standard probatdrio robusto a
condenacdo. A sentenca condenatoria apenas sera proferida se a conviccao sobre a culpa

do réu se formar além de qualquer davida razoavel (GUEDES, 2013, p. 37).

E possivel perceber, ndo obstante a falta de uma formulagdo clara sobre o
instituto dos standards probatérios, referéncias ao conteudo desse critério na

jurisprudéncia brasileira. Vejamos:

Supremo Tribunal Federal, informativo, n° 768°:

(...) Na realidade, em nosso sistema juridico, como ninguém o
desconhece, a situagdo de davida razoavel s6 pode beneficiar o réu,
jamais prejudica-lo, pois esse é um principio basico que deve sempre
prevalecer nos modelos constitucionais que consagram o Estado
democratico de Direito (...). A condenagdo do réu pela pratica de
qualquer delito — até mesmo pela prética de uma simples contravencao
penal — somente se justificara quando existentes, no processo, e sempre
colhidos sob a égide do postulado constitucional do contraditério,
elementos de conviccdo que, projetando-se “beyond all reasonable
doubt” (além, portanto, de qualquer dtavida razoavel), veiculem dados
consistentes que possam legitimar a prolacdo de um decreto
condenatorio pelo Poder Judiciério.

8 Relator Ministro Gilmar Mendes, Voto do Ministro Celso de Mello, recurso de apelagdo 858/DF,
acordao publicado no DJe de 7.11.2014.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo768.htm#transcricaol
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Supremo Tribunal Federal, HC 83947/AM. 22 Turma. Relator Ministro
Celso de Mello. Data do julgamento 07.08.2007.°

Ementa: PROVADAS: O ONUS DA PROVA INCUMBE,
EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA. (...) E sempre importante
reiterar na linha do magistério jurisprudencial que o Supremo Tribunal
Federal consagrou na matéria que nenhuma acusacgao penal se presume.
Nao compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao
Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para alémde
qualquer davida razoavel, a culpabilidade do acusado. J& ndo mais
prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado
momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou,
para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios,
a obrigacéo de o acusado provar a sua prépria inocéncia (Decreto-lei n®
88, de 20/12/37, art. 20, n. 5) (...)".

Tribunal Regional Federal — 42Regido, 72 turma, Relator Francisco
Donizete  Gomes, recurso de apelagdo criminal ACR
50027796520134047103 RS, data do julgamento: 26/01/2016.%
Ementa: PENAL. PROCESSO PENAL. COACAO NO CURSO DO
PROCESSO (ARTIGO 344, CODIGO PENAL). INSUFICIENCIA DE
PROVAS (ARTIGO 386, INCISO VII, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL). Em determinados delitos, como aquele previsto no artigo 344
do Cddigo Penal, € possivel atribuir valor relevante a palavra da vitima,
desde que harmonica com o restante do conjunto probatério. Ante a
auséncia de provas que corroborem que 0 réu ameacgou a Vvitima para
que esta ndo depusesse em seu desfavor em acéo judicial, ndo se pode,
sem mais elementos probatérios, proferir juizo condenatério além de
uma davida razodvel. Absolvicdo que se impde com base no artigo 386,
inciso VII, do Cédigo de Processo Penal.

Assim, durante toda a investigacdo e durante toda a acdo penal o suspeito deve
ser tratado como inocente e, havendo duvida razoavel quanto a sua culpabilidade, o
mesmo deve ser absolvido. O juiz criminal deve utilizar um rigoroso critério de deciséo,
que supde a enorme probabilidade, que ultrapasse a davida razoavel, para condenar

alguém com base em uma verdade aproximativa.

2.4 Standard probatdrio do processo penal e prova em video

Tradicionalmente, o Direito Processual Penal surgiu com o objetivo de proteger
direitos fundamentais importantes para a concretizagédo da justica e do bem estar social.
Contrariamente ao processo civil que foi construido sob a ideia de busca de uma

verdade formal, historicamente o processo penal ja teve a busca da verdade real como

® Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docl D=506601
19 bisponivel em: http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301478748/apelacao-criminal-acr-
50027796520134047103-rs-5002779-6520134047103/inteiro-teor-301478791


http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301478748/apelacao-criminal-acr-50027796520134047103-rs-5002779-6520134047103
http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301478748/apelacao-criminal-acr-50027796520134047103-rs-5002779-6520134047103
http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301478748/apelacao-criminal-acr-50027796520134047103-rs-5002779-6520134047103
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um de seus mais importantes principios (FERRAJOLI, 2006, p.55). No entanto, como ja
mencionado anteriormente neste trabalho, o entendimento da doutrina moderna é de que
a verdade “verdadeira” jamais podera ser alcangada na atividade processual. Na
realidade, o objetivo do processo penal consiste em diminuir as incertezas e chegar o
mais proximo da verdade quanto possivel. E nesse aspecto, em que pese as inumeras
consideracdes acerca do carater ilusorio da prova em video que veremos adiante, esta

tem a indiscutivel capacidade de auxiliar os operadores do direito nessa tarefa.

Entretanto, em razdo do elevado potencial representativo e persuasivo da prova
em video tal instrumento de prova deve ser utilizado de forma bastante cautelosa. Com
os avangos tecnoldgicos e a facilidade de manipulacdo das imagens digitais, a relagdo

entre verdade e imagem se encontra cada vez mais critica.

A partir do século XIX, iniciam-se questionamentos quanto ao valor da imagem,
ora considerada como reproducdo da realidade, ora como fomentadora do imaginario,
podendo despertar “o delirio imaginativo, muitas vezes fantasioso, criando a ilusdo de

um campo aberto de interpretacdes” (NOVOA, 2001, p.2).

Atualmente sdo varios os programas capazes de adulterar arquivos digitais que
ndo exigem maiores conhecimentos técnicos como antigamente, quando um servico de
adulteracdo poderia durar dias ou meses. Ainda que ndo consideremos a adulteracdo
propriamente dita de um arquivo digital, a simples supressdo de determinado trecho

pode ser conveniente para o discurso de uma parte em prejuizo da outra.

Assim, jogos de mostrar e de esconder fazem parte de um mesmo
processo de criacdo de ilusdes e desconfiancas. As imagens podem ser
“recicladas” e “reutilizadas”, abrindo espaco para uma infinidade de
sentidos e interpretacfes. A vontade de olhar e de mostrar é inseparavel
do desejo de conhecer e, por isso, é preciso estabelecer uma cartografia
da visdo para apreender a producdo e a apropriacdo, a reproducdo e a
difusdo de imagens no campo da visualidade (NOVOA, 2001, p.4).

A utilizacdo das imagens em video pode provocar uma série de reacdes
psicologicas, cognitivas e emocionais capazes de influenciar a ideia sobre determinado
caso. Elas sdo mais persuasivas que as palavras e geram conexdes emotivas mais fortes
(FEIGENSON & SPIESEL, 2009, p.50). A exemplo disso, um estudo com base em
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técnicas de neuroimagem, desenvolvido pela neurociéncia, mediu a taxa de influéncia
das emoc¢des em processos decisorios. Os resultados demonstraram que 0 aumento da
estimulacdo emocional est4 associado a uma diminuicédo significativa da eficiéncia do
processo decisério. No caso de um jari, por exemplo, isso poderia acentuar tendéncias
punitivas (FUSELLI, 2012, p.3).

O discurso tradicional racional do direito se encontra fragilizado pela utilizagéo
da imagem, pois esta ndo impde uma separacdo entre emocao e razdo. As emocdes sdo
consideradas como um fator de irracionalidade. No entanto, a vida cotidiana néo
promove esta separacdo, e os operadores do direito estdo preparados para lidar com um
processo escrito e formal, distantes de valores emocionais (RICCIO et. al., 2016, p.8).

Assim, eles tendem a identificar a racionalidade através de textos, e ndo de imagens.

Assim, os operadores do Direito ndo estdo capacitados a utilizar a prova em
video de forma adequada, e nesse caso, merecem especial atencdo as implicacdes da
prova em video utilizada no processo penal no que se refere ao alcance do standard
probatério da prova além de davida razoavel. Estaria a prova em video, com todas suas
nuances interpretativas, apta a atingir o standard dos casos criminais? O que se
questiona é: é suficientemente segura uma condenacdo criminal baseada em uma prova

em video?

A resposta a essas indagacOes ndo é tdo simples, assim como a problemaética que
se propde. Algumas observacdes se colocam a frente desse questionamento.

Primeiramente o ja mencionado “analfabetismo digital” do julgador. Se o juiz e
as partes ndo tiverem cultura e conhecimento para conduzir producéo da prova em video
e, também, para interpreta-la, esse meio de prova por si s6 ndo sera capaz de atingir o
standard da prova além da duvida razoavel. Isso porque, como jA mencionado, as
imagens em video ndo sdo representacdes da realidade e ndo podem ser consideradas
como elemento neutro. Pode ocorrer que um determinado angulo de onde o video foi
captado oculte um elemento que pode ter sido o provocador da situacdo filmada, ou

esconda um fato determinante para a concluséo do caso.
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Da mesma forma, fatos acontecidos antes ou depois do momento registrado em
video podem ser fundamentais para a tomada de uma decisdo correta. Verifica-se,
portanto, que é necessario que a andlise da prova em video deva se dar dentro de um
contexto probatorio amplo, abertas as possibilidades de ampla defesa e contraditorio
entre as partes, caso contrario, pode haver distor¢fes dos significados das imagens pra

ambas as partes.

Ressalte-se, portanto, que essencial a interpretacdo e valoracdo da prova em
video é a propria forma de produzi-la: mediante contraditério, com possibilidade de
intervencdo das partes, congelamento das imagens, indicacdo de cenas especificas etc..
Isso sO é possivel com a exibicdo em audiéncia ou sessdo de julgamento, na presenca
dos representantes do autor e do réu. Do contrario, a prova em video se incorpora ao
processo de forma escrita, documentada em papel, o que impede a observacdo dos

aspectos citados.

Do mesmo modo, ainda que haja pericia sobre o video, é de ressaltar que essa
pericia estara adstrita a verificar questdes técnicas como a autenticidade, a auséncia de
edicédo, a possibilidade de distor¢bes decorrentes das condigdes da filmagem etc.. A
verificagdo do conteudo do video em si, para o fim de se analisar se ele corrobora

determinada tese fatica, é funcao do juiz e das partes.

Somente nessas condicbes, entendemos que a prova em video teria sim
capacidade de atingir o standard da prova além da divida razoavel, desde que esse meio
de prova fosse devidamente produzido e interpretado a partir da linguagem digital da
qgual o julgador e as partes tivessem dominio. Entretanto, como ja exposto
anteriormente, o video tem uma linguagem para a qual o operador do Direito ndo
recebeu treinamento, sobretudo no processo penal brasileiro, em que, excetuadas as
circunstancias do juri, a atuacéo das partes € ainda timida. A corroborar esse fato, basta

Jll

chamar a atencédo para a orientagdo do STJ™ face a mudanca implementada no art. 212

11 8TJ — 52 turma, Relatora Ministra Laurita Vaz, Agravo regimental no RE AgRg no REsp 1287558 RJ
2011/0253553-4 (STJ). Data de julgamento: 12/03/2014.

Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25016980/agravo-regimental-no-recurso-
especial-agrg-no-resp-1287558-rj-2011-0253553-4-stj


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25016980/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1287558-rj-2011-0253553-4-stj
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25016980/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1287558-rj-2011-0253553-4-stj
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do CPP (interrogatorio direto de testemunhas pelas partes, com atuacdo meramente
subsidiaria do julgador, determinado pela redacdo dada pela Lei 11.690/2008); de
acordo com esse tribunal, a nulidade decorrente da inobservancia da nova forma de
arguicdo depende de arguicdo oportuna e tempestiva da parte e, principalmente, de

demonstracédo de prejuizo.

Isso, por si sd, sinaliza o quao despreparados se encontram os profissionais

brasileiros para a oralidade na producéo das provas.

Em seguida desponto a segunda observacgdo: pesquisas indicam que, além de o
juiz ndo saber interpretar a imagem, ele a interpreta por meio de outras provas, ou seja,
de maneira indireta. Se ja € dificil atingir o standard da prova além da davida razoavel
com a prova em video em razdo da complexidade na interpretacdo das imagens, ainda
quando o seu conteudo seja amplamente debatido e submetido a testes, a tarefa se torna
ainda mais complexa quando esse video ndo é exibido e discutido pelos sujeitos do
processo, mas de forma indireta, ou seja, por intermédio de narrativas ou outros meios

de prova.

Como sera demonstrado a seguir, uma analise indireta da prova em video
somada ao despreparo do juiz e das partes para interpretar as imagens inviabiliza o
alcance da persuasdo maxima da prova exigida no processo penal para a condenagao, ou

seja, esta muito aquém do standard da prova além da davida razoavel.

2.5 A comparacdo da andlise indireta da prova em video e a prova

indiciaria

A dogmatica juridica define que a prova sera direta quando 0os meios de prova
tradicionais (testemunhal, documental, pericial, inspecdo judicial, reconhecimento etc..)
recairem sobre o fato investigado, ou seja, quando a fonte de prova (testemunha,
documento, objeto periciado, pessoa que realiza o reconhecimento) detém ela prépria a
informacdo sobreo fato que é alvo de apuracdo em juizo. Assim, por exemplo, 0
testemunho de quem viu o suspeito atirar contra a vitima, ou um video que contém as

imagens desse fato.
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Ja a prova indireta ou indiciaria - ainda de acordo com a dogmatica - versa sobre
outro fato - diverso daquele apurado em juizo - que permite concluir, por meio de
inferéncias ldgicas, o fato investigado. Por exemplo, o testemunho de quem viu o
suspeito fugindo do local do crime, ou um video que contém as imagens desse fato

indiciante. Nesse sentido:

A prova classificada como direta traduz objetivamente, perante o juiz,
a ocorréncia de um fato. A prova tida por indireta ou logica o é,
precisamente, e por ndo retratar ela mesma o fato probando; pelo
contrério, retrata-se, nela, apenas, um outro fato, que muitos
denominam fato auxiliar ou fato base, o qual levard a percepcdo do
fato probando (fato principal, controvertido nos autos) (ALVIM
NETTO, 2012, p. 1060).

Todavia, se analisarmos a fundo os raciocinios inferenciais que o juiz precisa
fazer para apurar a verdade dos fatos a partir de qualquer meio de prova, chegaremos a
conclusdo de que toda prova é de certa forma indireta, pois mesmo no caso de um meio
de prova que verse sobre o fato investigado o juiz ainda precisa fazer inferéncias sobre a
credibilidade da propria fonte de prova utilizada. Por exemplo, um depoimento
testemunhal sobre o fato investigado é considerado dogmaticamente uma prova direta.
No entanto, numa andlise mais atenta, concluimos que essa prova ndo pode ser
considerada direta, pois o juiz tem que fazer uma andlise sobre a credibilidade da
testemunha. O juiz somente conclui que o fato que a testemunha narrou € verdadeiro se
a partir da analise de um outro fato - analise da credibilidade da testemunha - ele
presume que o depoimento é verdadeiro. Da mesma forma acontece com a prova em
video, que, ainda que verse sobre o fato investigado, é necessario que o juiz analise
circunstancias e fatos indiciantes para verificar se aquele meio de prova € idéneo, como

questBes sobre a legitimidade do video, o angulo de captacdo das imagens etc..

Dessa forma, a prova de alguma maneira sempre € indireta, 0 que aparentemente
exprime uma obviedade j& que nem mesmo o video - considerado 0 meio de prova mais
impactante - pode ser considerado representacdo direta da realidade. Em verdade, ndo
h& diferenca estrutural entre a prova direta e ao prova indireta; ambas dependem de
raciocinio ldgicos inferenciais, a serem realizados, em regra, pelo julgador. Assim,
pode-se dizer que ambas as provas refletem um juizo de probabilidade acerca dos fatos
(GUEDES, 2013, p. 349; SCHAUER, 2003, p. 92-107).
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Ao considerarmos que toda prova é de certa forma indireta, pois o juiz sempre
faz inferéncias para analisar um meio de prova, ndo estamos igualando as modalidades
que a dogmatica denomina de prova direta e indireta. Se tivermos, por exemplo, uma
prova em video versando sobre o fato investigado, e ha possibilidade de produzir direta
ou indiretamente, é claro que o grau de persuasdo e a possibilidade de testar essa prova
¢ maior se for analisada diretamente; é uma questdo de gradagdo, pois € menor a
quantidade de inferéncias que o juiz tera que fazer para apurar a verdade sobre os fatos.
Na primeira hipdtese (prova direta), a fonte de prova esta mais proxima do fato
probando; ao passo que, na segunda (prova indireta ou indiciaria) a fonte de prova

apenas relata ou representa um fato indiciante.

A virtude de um video que é considerado uma prova direta (ou seja, de um video
cujo conteudo reproduz o fato probando), sob o ponto de vista da duvida razoavel, é que
o0 video (que ndo reproduz plenamente a realidade) produz um impacto mais fidedigno
do fato investigado que o depoimento de uma testemunha por exemplo. O video nos faz

crer que aquela é uma narrativa mais verosimil, em razdo desse impacto audiovisual.

Em verdade, o impacto da prova em video é tamanho que aproxima o juiz, sob
certa perspectiva, a uma testemunha do fato probando, eis que estara assistindo cenas
relativas a este mesmo fato. Embora deva ser frisado, como ja se fez, que o conteddo do
video ndo constitui reproducdo fiel da realidade, ndo se pode desprezar o fato de que,
nesse caso, O juiz devera ser cauteloso apenas com a préopria percep¢do e com as
armadilhas a que esta se submete; ao revés, quando analisa a prova testemunhal ou
pericial, por exemplo, estdo em jogo, a um sé tempo, a percep¢do do juiz sobre o
depoimento ou o laudo pericial, e a anélise da propria fonte de prova (testemunha e

perito, nos casos exemplificados).

Por essa razdo, embora o video possa retratar diretamente um crime, se 0 juiz
ndo assiste diretamente as cenas deste, ele tem que fazer vérias inferéncias logicas para
chegar a uma conclusdo. A primeira inferéncia que ele tem que fazer ¢ de que a
narrativa daquele video constante numa dendncia, num testemunho ou numa pericia é
uma narrativa verdadeira. A segunda inferéncia é de que o angulo que o video foi

filmado também ¢é uma posicéo favoravel a correspondéncia com a verdade. A terceira
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inferéncia que ele tem que fazer é de que o video é legitimo, ou seja, ndo contém

nenhuma adulteracéo, e assim sucessivamente.

Dessa forma, quando o juiz analisa a prova em video de forma indireta, ou seja,
ndo assiste diretamente ao video, ele fica mais distante do fato que pretende apurar.
Destarte, embora a prova em video demonstre o fato investigado - considerada prova
direta - se 0 juiz ndo assiste ao video ela passa a se aproximar da ideia de prova indireta,
em razdo das inumeras inferéncias que o juiz tem que fazer para chegar a uma
conclusdo. O video acaba perdendo a qualidade de prova direta quando néo € assistido e
exibido no processo, pois 0 juiz e as partes ficam distanciados de seu contetdo. Logo, o
debate que se desenvolve em torno do conteldo dessa prova, bem como a conclusdo
alcancada no julgamento, partird de um meio de prova muito mais semelhante a prova

indiciaria que a prova direta.

E, nesse ponto, é preciso ressaltar que, como sera visto adiante, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia consideram a prova indiciaria, por sua complexidade e pela
exigéncia de controle dos raciocinios efetuados para se confirmar a hipotese féatica,

como uma prova mais fragil.

Havera, no caso do video que nédo é exibido ou assistido no processo, meios de
prova interpostos, sejam eles as narrativas constantes da dendncia (que acabam virando
meios de prova), sejam documentos ou depoimentos testemunhais que se refiram aos

videos, e até pericias (quando esta € meramente narrativa).

Desse modo, é possivel concluir que o tratamento do video produzido e
analisado indiretamente pelo juiz e pelas partes deve ser 0 mesmo tratamento dedicado a

probatio indireta.

2.6 A analise indireta da prova em video e a inviabilidade de se alcancar o

standard da prova além da duvida razoavel

Ha, em geral, certa hesitacdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia em se
conferir a prova direta valor idéntico aquele que se atribui a prova indireta. Conguanto o

principio da persuasdo racional ndo permita pré-estabelecer uma regra estanque e
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inflexivel no sentido de uma hierarquia entre esses tipos de prova, € inegavel que o
distanciamento maior da prova indiciaria permite a conclusdo logica de que, de uma

forma geral, esta € mais fragil que a prova direta.

Nesse sentido, a jurisprudéncia penal reflete a dificuldade de se condenar o réu
com base em provas indiciarias, indiretas ou circunstanciais. Em alguns casos, se

estabelece até mesmo a impossibilidade de fazé-lo. Vejamos:

TRF 3% Regido, 5% turma, Relator Desembargadora Federal Suzana
Camargo, recurso de apelacdo ACR 17160 SP 95.03.017160-1. Data de
julgamento: 13/11/1995.*

3 - A prova indiciaria ndo autoriza a condenacdo quando isolada nos
autos, ausentes outros elementos probat6rios que pudessem indicar,
com margem de seguranca, a pratica do ilicito pelo acusado, e que nao
permitissem uma explicacdo légica diferente (destaque nosso).

TRE-BA — Relator Orlando Isaac Kalil Filho, recuso criminal RECR
254 BA, Data de publicacéo: 29/09/1998.%2

Recurso criminal alicercada em meros indicios. Absolvic¢éo. 2 — Mérito:
provas meramente indiciarias sdo insuficientes para condenacdo dos
acusados, mormente quando n&o corroboradas nas vias judiciais
(destaque Nnosso).

A prova indiciaria é entdo considerada por muitos doutrinadores uma prova mais
fragil, pois — assim como na prova indireta - ela ndo demonstra diretamente aquele fato
que se esta investigando, ela demonstra um outro fato que por um raciocinio se permite

presumir o fato investigado.

O perigo da prova indiciaria é a quantidade de inferéncias l6gicas que o juiz tem
que fazer; e da mesma forma quando se tem um meio de prova interposto, como na
prova em video, essa quantidade de inferéncias também vai aumentar na medida em que
0 juiz se distancia do video. Dai a razdo da analogia, pois, da mesma forma que
acontece com a prova indiciaria, o0 juiz é obrigado a fazer um namero de raciocinios

inferenciais maior na analise indireta do video.

' Disponivel em: http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17592403/apelacao-criminal-acr-17160-
sp-9503017160-1-trf3

" Disponivel em: http://tre-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23173196/recurso-criminal-recr-254-ba-
treba


http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17592403/apelacao-criminal-acr-17160-sp-9503017160-1-trf3
http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17592403/apelacao-criminal-acr-17160-sp-9503017160-1-trf3
http://tre-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23173196/recurso-criminal-recr-254-ba-treba
http://tre-ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23173196/recurso-criminal-recr-254-ba-treba
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Se a prova indiciaria é considerada mais fragil e se 0 modelo de constatacdo do
processo penal é o mais rigoroso possivel (standard da prova além da ddvida razodvel),
existe, obviamente, uma incompatibilidade entre este e a possibilidade daquela prova
ser suficiente para condenacdo. Ou, pelo menos, existe, em principio, impossibilidade
de compatibilizacdo de prova indireta fundada num so indicio com a concluséo pela

ocorréncia do crime e por sua autoria.

De forma anéloga, afigura-se impossivel admitir a condenacéo criminal baseada
unicamente na prova em video, quando esta tenha sido produzida e analisada de forma
indireta, ou seja, a partir da narrativa das partes, das testemunhas ou da vitima; a partir
do conteudo do laudo pericial etc..

E importante frisar que, em que pesem posi¢des doutrinarias em contrario,
entendemos que a prova indiciaria ndo é necessariamente mais fragil que a prova direta;
ela estd a uma distancia maior da verdade dos fatos, exige um nimero de raciocinios
inferenciais maior do juiz e precisa ser confirmada por uma quantidade maior de
elementos probatorios. No entanto, quando se tem uma pluralidade de indicios
convergentes e concordantes pra um mesmo fato, a prova indiciaria pode ser tdo forte
como uma prova direta. Nao se exige que a condenagdo se baseie em verdades
absolutas, por isso que os indicios podem ter, no conjunto probatdrio, robustez

suficiente para que se pronuncie um juizo condenatdrio.

Diante de todo exposto, concluimos que s6 é possivel o alcance do standard da
prova além da davida razodvel por meio da prova em video se esta for bem interpretada
pelo juiz. Isso significa pleno dominio da linguagem digital pelo julgador e anélise
direta do video. Ou seja, a analise do video por intermédio de terceiros quando era
possivel ao juiz assistir o video, ndo permite alcancar o standard do processo penal,

principalmente se o video € o Unico meio de prova.
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3 ANALISE DE CASOS

Os quatro estudos de caso selecionados neste trabalho séo parte de um grupo de
380 decisdes dos tribunais nos estados de Minas Gerais, Rio de Janeiro e S&o Paulo,
uma pesquisa empirica sobre a utilizacdo da prova em video realizada por RICCIO et al
(2016) na Universidade Federal de Juiz de Fora. O levantamento de dados abrangeu os
anos de 2008 - 2012.

Optou-se por analisar neste trabalho quatro casos criminais do Tribunal de
Justica de Minas Gerais extraidos do universo de 40 ac6rddos que se referiam a
processos que tivessem tratado em algum momento de prova em video. Todas as
decisbes estdo relacionadas ao ano de 2010 e envolveram quatro casos criminais que

foram decididos em recursos em que o video foi analisado de forma indireta.

Este trabalho procura analisar como os argumentos judiciais sdo produzidos
pelos desembargadores no 2° grau de jurisdicdo. Trata-se de analisar como 0s
desembargadores atuam para reforcar ou rechagar um fato determinado ou uma posi¢éo
em relacdo a outra no que diz respeito a prova em video como suporte as decisdes, bem

como os argumentos utilizados por eles.

3.1 O caso de latrocinio tentado:**
3.1.1 Sintese da acusacdo e das provas produzidas

Este recurso de apelacdo criminal trata de denincia por latrocinio tentado, em
que os fatos narrados teriam ocorrido em um posto de gasolina, onde a alegada agéo

criminosa foi registrada pelas cameras de seguranca do referido local.

Segundo a versdo da acusacao, o réeu Roger Rodrigues, agindo em concurso com
outros dois autores, Luciano e Francis, teriam tentado subtrair mediante grave ameaca
exercida com emprego de arma de fogo, alguma importancia em dinheiro existente no

caixa do Posto de Gasolina Bruna Ltda.. No decorrer dos fatos, Roger teria sacado a

¥ TIMG, Apelacio Criminal 1.0024.06.150326-4/002, 22 Camara Criminal, Rel. Des. José Antonino Baia
Borges, j. 11.11.2010, publicado em 26.11.2010, disponivel em http://www5.tjmg.jus.br, acesso em
4.5.2016.
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arma que trazia consigo e, de surpresa e com animus necandi, efetuado um disparo em
direcdo a vitima José Manoelino de Souza, vindo a atingir-lhe o rosto. Estando a vitima
ja caida no chdo, teria Roger, outra vez, com animus necandi, desferido outro disparo,
desta vez atingindo as costas da vitima. Apds os disparos, Roger e 0s demais autores
teriam desistido do roubo e fugido do local. A vitima foi socorrida e encaminhada para

atendimento médico, teria realizado cirurgia para retirada dos fragmentos de bala.

A acusacdo entendeu ndo existir liame subjetivo entre as condutas de Roger e
dos demais envolvidos, e assim veio a denunciar apenas Roger pela suposta pratica do
crime de latrocinio tentado (art. 157, 8 3° segunda parte, c/c art. 14, Il, do Codigo
Penal), enquanto os coautores Luciano e Francis foram incursos apenas pela pratica do

crime de roubo majorado tentado.

Em sua defesa, em sede de interrogatorio, o réu negou a intencdo de roubar o

estabelecimento e negou a autoria do crime de latrocinio.

Foram colhidos os depoimentos de duas testemunhas que presenciaram os fatos,
da vitima e do réu, bem como foi realizado um exame pericial do video interno do posto

de gasolina.

Em juizo, Roger confessou que esteve no posto de gasolina e efetuou os disparos
de arma de fogo contra a vitima José Manoelino, mas negou a intencdo de roubar o
estabelecimento. Ele afirmou que foi naquele local tirar satisfacbes por questdes de

ordem pessoal com a vitima, e ainda que, a vitima teria o agredido primeiro.

A vitima José Manoelino por sua vez declarou que ndo conhecia e nunca tinha
visto 0 acusado Roger anteriormente, e que ele ndo esteve no posto para tirar satisfacéo
de qualquer ordem com ele. A vitima reconheceu o acusado Roger como sendo o autor

da tentativa de roubo, bem como dos disparos de arma de fogo que a atingiram.

A testemunha Edson Vieira presenciou toda a empreitada criminosa e relatou em

detalhes a acdo do acusado Roger e demais autores.
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"(...) o depoente estava fechando o caixa quando o elemento
chegou anunciando o assalto; que ndo houve tentativa de reacdo
ao assalto; que assim que o elemento atirou no senhor
Manoelino e este caiu no chao o outro ja correu em dire¢do ao
carro; que o carro era um Santana (...) que o depoente fez o
reconhecimento na depol de dois elementos; que o depoente
reconheceu por foto o que se encontra as fls. 16 e 0 que se
encontra as fls. 21 (..) que o acusado que estava armado
anunciou o assalto dizendo: perdeu, perdeu, todo mundo, passa
0 dinheiro”; que ndo houve nenhuma discussdo entro o
assaltante que estava armado e o senhor Manoelino (...) que
assim que Manoelino virou o rosto, ja foi atingido pelo tiro (...)
que o segundo disparo ocorreu quando o senhor Manoelino ja
estava caido no chéo (...)".

A testemunha Valdeir de Matos Vieira ndo prestou declara¢cbes em juizo, mas
tdo somente em sede policial, e segundo relatado no acérdao narra de igual forma o
modus operandi utilizado pelo acusado Roger e demais autores quando da pratica do

crime.

Segundo se extrai do acdrddo, a pericia do video do circuito interno do
estabelecimento comercial teria concluido apenas pela confirmacdo das caracteristicas

fisicas do réu com as descri¢es feitas pelas testemunhas e pela vitima.

N&o ha, no acérddo, referéncia ao fato de o juiz de primeiro grau ou de os
desembargadores terem assistido ao video ou de ter havido exibi¢cdo em audiéncia ou

sessdo de julgamento.

A sentenca condenou o acusado Roger pela pratica de crime de roubo tentado
(art. 157, 8 2° I e Il c/c art. 14, 11, todos do Codigo Penal). Insatisfeito, o0 Promotor de
Justica interpbs recurso de apelacdo requerendo a condenacdo de Roger pela pratica do
crime de latrocinio tentado (art. 157, 8 3° segunda parte, c/c art. 14, Il, do Codigo

Penal), entendendo existirem provas suficientes do animus necandi de Roger.
3.1.2 Concluséo do juiz relator e elementos de prova utilizados
O juiz relator deu provimento ao recurso do Promotor de Justica com relacdo ao

acusado Roger Rodrigues dos Santos para condena-lo pela préatica do crime de latrocinio

tentado (art. art. 157, § 3°, segunda parte, c/c art. 14, Il, do Cddigo Penal). Para tanto, o
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Relator fundamentou seu voto principalmente nos depoimentos de duas testemunhas
que presenciaram os fatos e nas declaragdes da vitima, tendo todos eles reconhecido o
acusado Roger como o autor dos disparos efetuados no local do crime.

O desembargador se convenceu da tentativa de latrocinio praticada pelo acusado
Roger em razdo das declaragdes das testemunhas oculares e da vitima, que declararam o

anuncio do roubo e posteriormente dos dois disparos efetuados contra a vitima.

O desembargador ainda destaca, citando jurisprudéncia, a importancia da palavra
da vitima em crimes patrimoniais, alegando que seu Unico interesse seria identificar o

culpado, e ndo prejudicar um possivel inocente:

"(...) A palavra da vitima, sobretudo em crimes de repercussao
patrimonial, é de extrema valia, especialmente quando descreve
com firmeza o modus operandi, e reconhece, do mesmo modo,
a pessoa que praticou o delito, imediatamente, uma vez que seu
Unico interesse é identificar o culpado, porque se assim nao
fora, grassaria odiosa e absurda impunidade. Recurso
improvido" (TIMG - AC 1.0024.00.143176-6/001 - 1¢ Camara
Criminal - Rel. Des. Sérgio Braga - j. 20/04/2004).

Apenas de forma complementar a sua fundamentacéo, o relator menciona que as
caracteristicas fisicas do réu verificadas no laudo pericial do video do circuito interno

do estabelecimento s&o corroboradas pelos depoimentos da vitima e das testemunhas.

3.1.3 Resposta as perguntas

1 - A prova em video, realizada e interpretada de forma indireta, foi o principal
elemento de prova que fundamentou a decisao?

Resposta: Néo.

2 - Em caso negativo, que outros meios de prova foram utilizados?
Resposta: prova testemunhal (uma unica testemunha ouvida em juizo e

depoimento de outra em sede policial) e depoimento da vitima.

3 - E possivel extrair do acorddo alguma justificativa para o video néo ter sido

exibido/assistido?
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Resposta: N&o.

3.1.4 Andlise critica dos resultados

Considerando que o standard da prova além da davida razoavel exige a
auséncia de possibilidades légicas e objetivas de comprovacdo de uma tese contraria ou
alternativa & imputacdo contida acusacgdo, afigura-se correto afirmar que, a luz dos
meios de prova produzidos nos autos, seria possivel, a partir da exibicdo do video, das
duas, uma: confirmar de forma mais contundente a tese da acusagdo, ou, ainda,
oportunizar a davida razoavel acerca dos fatos narrados pelas testemunhas e pela vitima,

diante de uma possivel contradi¢éo entre o contetido do video e tais narrativas.

Diante disso, parece que ndao ha como analisar a obtencdo do standard
probatério almejado no processo penal sem considerar os elementos de prova contidos
nos autos e a forma pela qual foram obtidos e valorados. No caso da prova em video, o
modo como foi obtida (simples juntada aos autos e consideracdes das testemunhas e
peritos sobre o conteddo do video) gerou a incompletude da analise e, portanto, a
impossibilidade de se alcancar a certeza maxima, dentro das possibilidades daquele
processo.

Todavia, ainda que se considere que o standard de prova além da duvida
razoavel tenha sido alcancado, parece correto reforcar que o fato de o video ser exibido
em audiéncia/sessdo teria corroborado a conclusdo no sentido da condenacao ou, ainda,

poderia ter atuado em sentido contrario, de confirmar a tese defensiva.

Observe-se que, nos depoimentos (judicial e extrajudicial) ha afirmacao de que o
réu teria ingressado no recinto e imediatamente anunciado o assalto, no exato momento
em que uma das testemunhas fechava o caixa. Ato continuo, teria atirado na vitima pela
primeira vez e, caindo esta no chdo, o réu teria disparado o segundo tiro. Por sua vez, o
réu alega que chegou a discutir com a vitima e que por ela teria sido agredido antes de
efetuar os disparos. Alega, ainda, que ndo possuia a intencdo de roubar ou assaltar, mas,
simplesmente, “tirar satisfacdo” acerca de suposto envolvimento daquele com a esposa

do réu.
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Nota-se, portanto, que, de acordo com as narrativas da acusacdo e da defesa, a
dindmica dos fatos teria sido totalmente diversa e, ainda, que ndo fosse possivel extrair
do video o contelido exato dos didlogos, o gestual dos envolvidos e a sequéncia das
cenas poderiam ser esclarecedores tanto no sentido de confirmar a tentativa de latrocinio
como no sentido de desacreditar minimamente a tese da acusacdo, tendendo para a
narrativa do acusado. Na segunda hipétese, a duvida razodvel poderia ocasionar a
desclassificacdo, em beneficio do acusado.

Todavia, como ja se assinalou, ndo ha nenhuma mencao de o desembargador ter

assistido ao video, seja no julgamento inicial ou no recurso.

Note-se que a importancia do conteudo do video pode ser corroborada pela

existéncia de laudo pericial sobre seu conteldo, a indicar a respectiva relevancia.

O modo de producdo da prova - analise indireta a partir o laudo pericial - &,

portanto, uma forma de fragilizar a prova.

Neste caso, 0s dois desembargadores revisores acompanharam o voto do juiz
relator e o acusado Roger foi condenado pelo crime de latrocinio tentado. A citacdo do
que foi descrito no video é um elemento suplementar para a decisdo, sendo que o
argumento principal utilizado pelo desembargador foram os depoimentos das

testemunhas e da vitima.

3.2 O caso do estelionato:™
3.2.1 Sintese da acusacao e das provas produzidas

Este recurso de apelacdo criminal trata de um caso de estelionato alegadamente
praticado pelo acusado Abel Almeida, ocorrido em uma agéncia do Banco do Brasil, e

toda a acdo foi registrada pelas cdmeras de seguranca do referido estabelecimento.

® TIMG, Apelacdo Criminal 1.0105.03.097767-9/001, 4* Camara Criminal, Rel. Des. Jilio Cezar
Guttierrez, j. 10.03.2010, publicado em 23.04.2010, disponivel em http://www5.tjmg.jus.br, acesso em
11.05.2016.
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Segundo a versdo da acusacdo, o réu Abel Almeida, fazendo-se passar por um
funcionério do Banco do Brasil, teria oferecido ajuda a vitima, que pretendia sacar o
valor de R$240,00 de seus proventos da aposentadoria, e teria dele se apoderado. Para
tanto, Abel instruiu a vitima a passar o seu cartdo magnético e digitar a senha. A partir
deste momento, ele teria assumido o comando da operacao e, tdo logo o caixa eletronico
expeliu o dinheiro da conta da vitima, ele teria passado o seu proprio cartdo e sacado a
quantia de R$ 10,00, alegando que ambos os saques vieram da sua propria conta, e que

o valor referente a aposentadoria da vitima seria liberado somente no dia seguinte.

A versao da defesa, na descricao do Relator, “confusa”, seria no sentido de que o
réu ndo tinha conhecimento do fato. D4, ainda, a entender, o relator, que o réu teria
afirmado pretender apenas um saque no valor de R$ 10 (dez reais), tendo o caixa
eletronico liberado dois saques, nos valores de R$ 240,00 e R$ 10,00, apesar de o réu,

alegadamente, so ter passado o cartdo uma Unica vez.

O réu Abel foi denunciado e sentenciado pela préatica do crime de estelionato
previsto no art. 171, caput, do Codigo Penal. Inconformada, a Defesa interp6s recurso
de Apelacdo pugnando, preliminarmente, pelo reconhecimento da prescricdo; e no
mérito, pede a absolvicdo de Abel pela falta de dolo, alegando falta de provas habeis a
condenagdo com fundamento no principio do “in dubio pro reo”. Nao sendo esse o
entendimento, pede a reducdo da pena imposta e a substituicdo da pena privativa de

liberdade por pena restritiva de direitos.

Em sede policial e em juizo, o acusado negou os fatos a ele imputados.

Foi colhido o depoimento da vitima Maria Aparecida que reconheceu Abel como

a pessoa que lhe enganou se fazendo passar por funcionario do banco.

"(...) que a declarante reconhece, sem sombra de duvida a
pessoa de Abel Almeida que encontra-se sentado no banco
desta Depol, como sendo a pessoa que na data de 13/06/03
(feriado do Santo Antdnio), por volta das 15h, aproveitando de
sua ingenuidade lhe aplicou o golpe, lesando no valor de R$
240,00; (...);" (Maria Aparecida de Sousa, fls. 09 - grifei);
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Foram ouvidos o gerente do banco Mauro Ubaldo e um policial militar Jefferson
Figueiredo Torres, tendo ambos declarado que assistiram as imagens do video do
circuito interno do banco e reconheceram o acusado Abel que estava presente como a

pessoa que aparecia nas imagens auxiliando a vitima.

"(..) que o depoente pode afirmar que a pessoa de Abel Almeida
€ 0 mesmo que estava na filmagem no dia dos fatos e que foi
apontado pela vitima como sendo quem teria pegado os R$
240,00; (...)" (Mauro Ubaldo Costa, fls. 18 grifei).

"(...) que Abel realmente era o autor do estelionato ocorrido,
haja vista o banco possuir um sistema de cameras, tendo sido
feito a filmagem de Abel que estava na companhia da vitima na
operacdo em um dos caixas eletrbnicos; que o declarante
assistiu a filmagem em companhia da vitima, de sua filha
Maura, Sd. Ronald Santos, tendo todos reconhecido o elemento
gue estava na filmagem como sendo Abel; (..)" (Jefferson
Figueiredo Torres, fls. 19/21 - grifei).

N&o ha no relatdrio referéncia ao procedimento de reconhecimento de pessoa,
nos moldes dos arts. 226 e 228 do CPP.

Também foi produzida uma prova documental do extrato bancario da conta de
Abel do dia dos fatos, o qual revela um Unico saque em sua conta no valor de R$10,00.
Por outro lado, comprovou-se a retirada da conta da vitima, no valor de R$ 240,00,
aquela data e horario.

N&o ha mencéo sobre qualquer pericia realizada no video do circuito interno do

estabelecimento comercial.

3.2.2 Concluséo do juiz relator e elementos de prova utilizados

O juiz relator negou provimento ao recuso da Defesa mantendo a sentenga da
pratica do crime de estelionato (art. 171 do Cddigo Penal). Para tanto, o desembargador
fundamentou sua decisdo principalmente no depoimento da vitima que reconheceu
Abel, em audiéncia, como autor do crime e das testemunhas que assistiram ao video e
também reconheceram o acusado presente como a pessoa que aparecia nas imagens do

video.
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De forma complementar, o desembargador adverte sobre a prova documental
produzida pela acusacdo, qual seja, o extrato bancario de Abel, o qual revela

informacdes que contradizem a versao apresentada pelo mesmo.

3.2.3. Resposta as perguntas

1 - A prova em video, realizada e interpretada de forma indireta, foi o principal
elemento de prova que fundamentou a decisdo?
Resposta: Parcialmente, quanto a autoria. A materialidade do crime foi

comprovada, principalmente, por prova documental (extratos bancérios).

2 - Em caso negativo, que outros meios de prova foram utilizados?
Resposta: No que tange a autoria, o reconhecimento da vitima em audiéncia
também foi utilizado. No tocante a materialidade, foram utilizados o depoimento da

vitima, de forma complementar a prova documental.

3 - E possivel extrair do acorddo alguma justificativa para o video ndo ter sido
exibido/assistido?

Resposta: Nao

3.2.4. Andlise critica dos resultados

Neste caso, 0s dois juizes revisores concordaram com a sentenca do juiz relator e
a condenacdo foi mantida. As declaragdes do que foi descrito no video pelas
testemunhas foram um dos argumentos principais utilizados pelo desembargador para
fundamentar sua decisdo no tocante a autoria, aliadas ao reconhecimento feito pela

vitima em audiéncia.

N&o h& nenhuma mencdo de o desembargador ter assistido ao video, seja no
julgamento inicial ou no recurso. O acusado negou a autoria do delito, mas nao o fato de
ter estado na agéncia bancaria com a vitima no momento do crime. Nesse sentido, o
reconhecimento indireto, via video, foi corroborado pela prépria narrativa do réu que,

apesar de ndo ter confessado o crime, narra ter auxiliado a vitima na data e horario em
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que teria ocorrido o crime. Ainda, o fato de o réu ter passado o cartdo magnético para a

retirada do valor de R$ 10,00 corrobora sua presenca na agéncia a data do fato.

Note-se, pois, que, apesar da fragilidade do reconhecimento do réu, efetuado em
audiéncia e mediante andlise indireta do video, a propria narrativa da defesa é
compativel com a conclusdo sobre a presenca do acusado no dia dos fatos, de forma que
ndo se vislumbra como o video poderia gerar ddvida razodvel quanto a esse fato. Em
verdade, afigura-se que o video serviu muito mais como meio de obtencdo de prova, a
fim de se encontrar a identidade do réu para oferecer a dentncia, do que como meio de

prova da autoria propriamente dita, j& que, na fase processual, esta ndo é discutida.

Desse modo, apesar de inapropriado e irritual o reconhecimento efetuado, a
auséncia de davidas quanto ao fato de o réu ter estado com a vitima no momento do

crime afasta a alegacéo de nulidade desse meio de prova.*®

No entanto, ainda nos restam davidas se o standard da prova além da davida
razoavel foi alcancado de forma inquestionavel. Parece correto afirmar que a andlise
direta do video teria utilidade tanto para corroborar a tese da acusagcdo como para
coloca-la em xeque, uma vez que a dindmica dos fatos poderia sugerir, por exemplo,
que a propria vitima teria sacado o valor de R$ 240,00, sem a ajuda do réu. Ha, ainda, a
hipbtese, factivel, de que a vitima ndo tenha aguardado a liberacdo do valor sacado e

gue outra pessoa o tivesse retirado “desavisadamente”.

Dessa forma, 0 modo como a prova em video foi analisada - de forma indireta -
gerou a incompletude da anélise e, portanto, a impossibilidade de se alcancar a certeza
maxima possivel que € exigida pelo standard da prova além da ddvida razoavel para a
condenacdo. O fato de o réu negar ter subtraido o dinheiro da vitima em todas as

oportunidades que teve no processo reforca esse argumento.

' “N3o se reconhece ilegalidade no posicionamento do réu sozinho para o reconhecimento, pois o art.
226, inc. Il, do CPP, determina que o agente serd colocado ao lado de outras pessoas que com ele
tiverem qualquer semelhanca ‘se possivel’, sendo tal determinacdo, portanto, recomenddvel mas nao
essencial.” (STJ, 52 Turma, HC 7802/RJ, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 20.5.1999, DJ 21.6.1999, disponivel em
http://www.stj.jus.br).
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N&o nos parece ainda apropriado ndo ter sido realizada uma pericia para verificar
a autenticidade das imagens do video, considerando a facilidade de adulteracéo desse
tipo de midia visual.

3.3 O caso do roubo:*’
3.3.1 Sintese da acusacao e das provas produzidas

Trata-se de dois recursos de apelacdo criminal, um interposto pela acusacgdo e
outro pela defesa, e se refere a um caso de roubo qualificado pelo concurso de duas
pessoas e com uso de arma de fogo, ocorrido no interior de um dnibus urbano na cidade
de Belo Horizonte, onde a acdo criminosa foi registrada pelas cameras de seguranca do

referido veiculo.

Segundo a versdo da acusacdo, os acusados Rafael e Lucas, em concurso de
vontades e mediante grave ameaca exercida com arma de fogo, subtrairam da empresa
de 6nibus R$ 25,00 (vinte e cinco reais), entre dinheiro e vales-transportes e alguns
pertences dos passageiros que se encontravam no veiculo. Os acusados Lucas e Rafael

foram denunciados pela préatica do delito disposto no art. 157, 82°, | e Il, do CP.

Foram colhidos os depoimentos das vitimas Maria Soares e Gilson de Abreu, os
réus Lucas e Rafael foram interrogados, bem como foram anexado aos autos duas
imagens que foram registradas pelo circuito interno de video instalado no interior do

onibus.

Em fase policial, a vitima Maria Soares reconheceu veementemente os dois
acusados Lucas e Rafael como autores do roubo no 6nibus. Néo h4, contudo, referéncia
ao procedimento de reconhecimento previsto nos arts. 226 e 228 do CPP, pelo que se
conclui pela sua ndo ocorréncia. Em juizo, tambem de forma irregular, Maria reconhece
0 acusado Rafael, mas hesita a principio em reconhecer o acusado Lucas, e depois

declara "melhor observando o acusado Lucas, ndo tem dividas em reconhecé-lo".

Y TIMG, Apelagdo Criminal 1.0024.08.996636-0/001, 4 Camara Criminal, Rel. Des. Fernando Starling,
j. 05.05.2010, publicado em 02.06.2010, disponivel em http://www5.tjmg.jus.br, acesso em 11.05.2016.
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A outra vitima, Gilson de Abreu, motorista do énibus, em juizo, reconhece
apenas o acusado Rafael como sendo um dos autores, asseverando que "o outro era bem
escuro, ndo se parecendo com nenhum dos dois acusados aqui presentes”. Também
declarou que o acusado Rafael “encostou um objeto duro na altura do abdémen do
declarante; que, ainda, ficou o tempo todo dizendo ao declarante: 'seu filho da puta, se

VOCé parar te estouro a cabega'.

O acusado Lucas, tanto na fase inquisitorial quanto em juizo, nega os fatos a ele

imputados, ressaltando sequer conhecer o corréu Rafael.

J& 0 acusado Rafael afirma em fase policial que praticou o delito em concurso
com o acusado Lucas. Em juizo, muda a versdo dos fatos, declarando que praticou o
delito em concurso com "Alexandre de tal*, vulgo "Luca", apontando-o como morador

do Bairro Lindéia.

Segundo se extrai do acérddo, foram extraidas duas imagens do video gravado

pela cAmara instalada dentro do 6nibus e foram anexadas ao processo.

A sentenca absolveu o acusado Lucas, e condenou o acusado Rafael pela préatica
de crime de roubo (art. 157, § 2° | e 1l do Codigo Penal) a pena privativa de liberdade
de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, para cumprimento no regime

semiaberto e ao pagamento de 13 (treze) dias/multa.

O Promotor de Justica interp6s recurso de apelacdo requerendo a condenacéo do
acusado Lucas, alegando haver provas suficientes da autoria. A Defensoria interp6s
recurso de apelacdo em defesa do acusado Rafael pugnando pelo reconhecimento do
principio da insignificancia, a incidéncia das atenuantes da menoridade relativa e da
confissdo espontanea, o decote das majorantes do emprego de arma de fogo e do

concurso de pessoas, e, por fim, a isencdo das custas processuais.

3.3.2 Concluséo do juiz relator e elementos de prova utilizados

O juiz relator negou provimento ao recurso do Promotor de Justica com relagéo

ao acusado Lucas mantendo a absolvi¢do do mesmo, em face do principio do "in dubio
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pro reo". Para tanto o desembargador fundamentou sua decisdo principalmente em
torno da contradicdo em torno da palavra da vitima Maria, que hesitou em reconhecer o
acusado Lucas em juizo, bem como da falta de reconhecimento do acusado pela vitima

Gilson.

O juiz relator também levou em consideracdo a negativa de autoria do acusado
Lucas e as declaragdes do corréu Rafael, que mudou sua versdo dos fatos em juizo

negando ser Lucas o coautor do crime.

Com relacdo ao recurso de apelacdo impetrado pela Defensoria referente ao
acusado Rafael, o juiz relator deu parcial provimento. Negou o reconhecimento do
principio da insignificancia em razdo da violéncia e grave ameaca exercida com
emprego de arma de fogo. Na falta do exame pericial da arma (que néo foi apreendida)
0 juiz relator fundamentou principalmente com base nas duas imagens extraidas do
video gravado pela cdmera de seguranca do 6nibus e pelas declara¢@es da vitima Gilson.
Adicionalmente, o desembargador alerta para todos os pertences subtraidos das vitimas
que se encontravam dentro do 6nibus, dentre celulares, reldgios e MP3, ultrapassando

aquilo que se entende como insignificante.

Negou reconhecimento da circunstancia atenuante da confissdo espontanea em
razdo da impossibilidade de se reduzir a pena abaixo do minimo legal na segunda fase

de aplicacdo da pena.

Negou a decotacdo da majorante do emprego de arma de fogo com fundamento,
como ja mencionado anteriormente, nas duas imagens extraidas do video gravado pela
camera de seguranca do Onibus e pelas declaragbes da vitima Gilson que recebeu

diretamente a ameaca com a arma.

Por fim, negou também a decotagdo da majorante do concurso de pessoas. Para
tanto se baseou na propria confissdo do acusado Rafael que declarou ter praticado o
delito em concurso com outra pessoa, seja ele o acusado Lucas ou ndo, bem como nas
duas imagens registradas pelo circuito de camera interno do coletivo, onde entendeu

notar claramente a atuacao de dois agentes no roubo ora praticado.
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De todos os pedidos da Defensoria, 0 desembargador concedeu somente a

isencdo das custas processuais.

3.3.3 Resposta as perguntas

1 - A prova em video, realizada e interpretada de forma indireta, foi o principal
elemento de prova que fundamentou a decisao?

Resposta: N&o.

2 - Em caso negativo, que outros meios de prova foram utilizados?

Resposta: depoimento da vitima.

3 - E possivel extrair do acorddo alguma justificativa para o video néo ter sido
exibido/assistido?

Resposta: N&o.

3.3.4 Andlise critica dos resultados

a) Com relacdo ao acusado Lucas

No presente acdrddo ndo consta expressamente quais 0s argumentos utilizados
pelo Promotor nas razGes recursais para tentar comprovar a autoria do acusado Lucas,
mas tudo indica que as imagens em video ndo foram utilizadas na argumentacao, pois

do contrério, o juiz relator teria rebatido essa tese no acordao.

Em razdo da falta de seguranca no reconhecimento®® do acusado Lucas pelas

vitimas, o desembargador ndo conseguiu atingir o standard de prova além da duvida

¥ “¢ um absurdo quando o juiz questiona a testemunha ou vitima se ‘reconhece(m) o(s) réu(s) ali
presente(s) como sendo o(s) autor(es) do fato’. Essa ‘simplificacdo’ arbitraria constitui um desprezo a
formalidade do ato probatério, atropelando as regras do devido processo e, principalmente, violando o
direito de ndo fazer prova contra si mesmo. Por mais que os tribunais brasileiros fagam vista grossa para
esse abuso, argumentando as vezes em nome do ‘livre convencimento do juiz’, a pratica é ilegal e
absurda. E ato formal que visa confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa. O problema é a forma
como é feito o reconhecimento. Em audiéncia, o cddigo afasta apenas o inciso Il (que pode
perfeitamente utilizado...). Logo, ndo é reconhecimento quando o juiz simplesmente pede para a vitima
virar e reconhecer o réu (Unico presente e algemado...) pois descumpre a forma e é um ato induzido.
Contudo, os juizes fazem a titulo de ‘livre convencimento’...” (LOPES, 2012, pp. 681-682).
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razoavel. No caso de duvida, decidiu pela manutencdo da absolvicao por falta de provas

da autoria delitiva.

b) Com relacdo ao acusado Rafael

O desembargador atingiu o standard de prova além da ddvida razoavel na
manutencdo da majorante do concurso de pessoas. O fundamento da decisdo se baseou
nas imagens extraidas do video, nos depoimentos das vitimas que declararam que a acao
foi praticada por dois agentes, bem como pela confissao do acusado Rafael que declarou

ter agido em concurso com outra pessoa.

Da mesma forma o referido standard parece também ter sido alcan¢ado quando
da manutencdo da majorante do emprego de arma de fogo. O desembargador
fundamentou sua decisdo com base nas imagens extraidas do video que foram anexadas

no processo e nas declaragdes da vitima Gilson.

Se a arma de fogo realmente aparece nas imagens anexadas ao processo (fato
ndo confirmado pelo desembargador), o contetdo do video, aliado ao depoimento da
vitima seriam suficientes para reconhecimento de tal majorante. No entanto,
entendemos ser imprescindivel a realizacdo de uma pericia para verificar, para além de
qualquer duvida razoavel, a autenticidade das imagens extraidas do video, considerando

a facilidade de adulteracdo desse tipo de midia visual.
Ainda, ndo ha nenhuma mencéo de o desembargador ter assistido ao video, seja
no julgamento inicial ou no recurso, o que poderia reforgar a prova da majorante de

emprego de arma de fogo.

Neste caso, 0s dois juizes revisores concordaram com a sentenca do juiz relator.

3.4 O caso do furto:*®

3.4.1. — Sintese da acusacao e das provas produzidas

¥ TIMG, Apelagdo Criminal 1.0699.09.102152-6/001, 5¢ Camara Criminal, Rel. Des. Maria Celeste
Porto, j. 05.10.2010, publicado em 20.10.2010, disponivel em http://wwwb5.tjmg.jus.br, acesso em
11.05.2016.
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Este recurso de apelacdo criminal trata de um caso de furto, ocorrido nas
dependéncias de um hospital, onde a acdo criminosa foi registrada pelas cameras de

seguranca do referido local.

Segundo a versdo da acusacdo, 0 réu Ademir Gusvao ingressou no
estacionamento destinado aos funcionarios do referido hospital, arrombou a porta de um
veiculo Parati, de propriedade de Karla Daniela de Assis VVasconcelos, e subtraiu do seu

interior um aparelho de CD e um aparelho de DVD automotivos.

O acusado Ademir foi denunciado e sentenciado nas san¢des do art. 155, caput,
do Codigo Penal Brasileiro, a pena privativa de liberdade de dois anos de recluséo,
regime inicial fechado, e ao pagamento de vinte dias-multa, unitariamente no minimo

legal.

Inconformada, a Defesa interpds recurso de Apelacdo pugnando pela absolvicdo
de Ademir alegando auséncia de provas da autoria delitiva. Pede também a isencdo de

custas.

O video extraido do circuito interno da cadmera do hospital deu ensejo ao
reconhecimento do acusado. Ao assistirem ao video, os policiais militares conseguiram
identificar a pessoa que aparecia nas imagens como sendo acusado Ademir Gusvao,
pois 0 mesmo ja era conhecido no meio policial como pessoa contumaz na pratica de
delitos dessa natureza. Embora se refira a “policiais” no plural, o desembargador s¢ faz
referéncia ao depoimento de um policial militar, Darcio da Silva Andrade, as fls.05 e 62

(ao que tudo indica em sede policial e em juizo, respectivamente).

De forma complementar, o desembargador menciona o reconhecimento da
vitima Karla e da testemunha Elaine, que assistiram ao video, e afirmaram que o
acusado Ademir, ora preso em flagrante, e o sujeito que aparecia nas imagens do video
se tratavam da mesma pessoa em razdo de semelhanca, roupas que vestia e a posse de

uma bicicleta amarela.

O acusado Ademir negou a autoria do delito.
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3.4.2 Concluséo do juiz relator e elementos de prova utilizados

O juiz relator deu provimento parcial ao recurso do Promotor de Justica para
manter a condenacdo pela pratica do crime de furto (art. art. 155, caput, do Codigo
Penal). Para tanto, o desembargador fundamentou sua decisdo principalmente no
depoimento do policial militar Darcio que reconheceu o0 acusado através das imagens do
video, bem como e declaracGes da vitima e da testemunha, tendo também reconhecido o

acusado como o sujeito que aparece nas imagens do video.

O desembargador se convenceu da autoria delitiva em razdo das imagens do

video que foram utilizadas para o reconhecimento do acusado.

3.4.3 Resposta as perguntas

1 - A prova em video, realizada e interpretada de forma indireta, foi o principal
elemento de prova que fundamentou a decisdo?

Resposta: Sim.

2 - Em caso negativo, que outros meios de prova foram utilizados?

Resposta: -

3 - E possivel extrair do acorddo alguma justificativa para o video ndo ter sido
exibido/assistido?

Resposta: Néo.

3.4.4 Andlise critica dos resultados

Aparentemente entendemos que o standard de prova além da duvida razoavel
pode ter sido alcancado. Ainda assim parece correto afirmar que o fato de o video ser
exibido em audiéncia/sessdo teria corroborado a conclusdo no sentido da condenagéo

ou, ainda, poderia ter atuado em sentido contrario, de confirmar a tese defensiva.



81

Vislumbra-se a possibilidade, ainda que remota, mas possivel, de uma rixa
pessoal entre o Unico policial que prestou depoimento em fase judicial e o acusado,
tendo em vista que o proprio policial declarou que ja conhecia o acusado antes do dia
dos fatos, o que poderia ter alterado a conclusdo sobre a autoria. Também ha criticas
que se faz na doutrina quanto ao reconhecimento informal, quando a vitima é
questionada se reconhece o acusado, Unica pessoa presa e algemada, como autor do

delito, considerando ser um ato induzido.

Assim, por mais que nesse caso, aparentemente, tenha sido atingido o standard
da prova além da divida razoavel, ndo nos parece apropriado a ndo exibicdo do video
em audiéncia/sessdo ou ao menos ter sido assistido diretamente pelo
juiz/desembargador. Se existe um video que contém as imagens dos fatos em apuracao
(ainda que ndo seja considerada reproducdo da realidade), 0 mesmo deve ser analisado
de forma direta para atingir a certeza maxima possivel exigida pelo standard dos casos
criminais, especialmente nos casos em que o acusado tenha negado a autoria do delito.

Dessa forma, percebe-se que modo de producdo da prova - analise indireta a
partir do depoimento testemunhal - é, portanto, uma forma de fragilizar a prova. Nao ha
nenhuma mencdo de o desembargador ter assistido ao video, seja no julgamento inicial

Ou NOo recurso.

Neste caso, os dois juizes revisores concordaram com a sentenca do juiz relator e
0 acusado Ademir foi condenado pelo crime de furto, mas teve decotada a condenagéo

de reparacdo de danos a vitima, bem como foi isento do pagamento de custas.
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CONCLUSOES

A partir do trabalho empreendido, foram alcangadas as seguintes conclusdes:

No Capitulo 1 demonstramos a importancia da pesquisa sobre a utilizacdo do
video no processo em razdo de seu elevado poder de persuasdo, aliado ao despreparo
dos operadores do Direito para lidar adequadamente com esse tipo de prova,
considerando o aumento continuo da utilizagdo de midia audiovisual no processo

judicial em razdo dos avancos tecnoldgicos ocorridos nos ultimos anos.

Adiante, fizemos uma exposicdo acerca dos métodos de verificagdo dos fatos
pelo juiz e dos sistemas probatorios atinentes a cada método. Seriam eles o sistema da
intima convicgdo, o sistema da prova legal e o sistema da persuasédo racional, sendo este

ultimo predominante no Brasil.

Sobre a questdo da funcdo demonstrativa ou persuasiva da prova, concluimos
por uma concep¢do mista, que ndo exclui nenhuma dessas func¢des por entendermos que
elas se complementam. Embora preponderante a funcdo demonstrativa da prova que
defende a finalidade de descobrir uma verdade possivel dos fatos, ndo hd como negar a
atividade persuasiva da prova que tem a finalidade de alcancar o convencimento do juiz,

0 que seria a funcdo persuasiva da prova.

Nesse contexto do convencimento do juiz, achamos interessante a discussao
acerca da iniciativa instrutoria do juiz no processo. Sobre essa questdo, parece-nos
correto que a ingeréncia excessiva do juiz na instrucdo probatoria compromete sua
parcialidade, na medida em que o juiz poderda assumir o papel equivalente ao do

acusador, cumprindo, no lugar deste, o énus de provar a préatica do crime pelo réu.

Procuramos exemplificar por meio de casos veridicos divulgados da midia
nacional a importancia da prova em video na elucidacéo desses casos e de outros, bem
como 0 modo como esse meio de prova tem sido utilizado no processo direcionado ao

convencimento do juiz.
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No Capitulo 2 foram expostas as proposi¢des acerca do carater ilusério da prova
em video e seu poder de persuaséo, as consideragdes sobre a necessidade de controlar o
raciocinio do juiz quando da valoracdo das provas no processo, bem como sobre a
impossibilidade de se alcancar a verdade absoluta. A partir desse panorama surgem 0s
standards probatdrios, que séo critérios para orientar a analise da prova pelo juiz, ou
seja, sdo esquemas que funcionam como diretivas para o julgador no momento da
valoracdo da prova. Destacamos nesse trabalho o standard probatério utilizado nos
casos criminais da prova alem da davida razoavel. Dedicamo-nos a pesquisar se a prova
em video (considerando a complexidade de sua interpretacdo) seria capaz de alcancar o
standard probat6rio dos casos criminais, ou seja, se uma condenacdo criminal baseada

numa prova em video pode ser considerada segura.

Como concluséo, acreditamos que sim; a prova em video tem capacidade de
alcancar o standard da prova além da ddvida razoavel, mas desde que os profissionais
do Direito superem a barreira do analfabetismo audiovisual. Para isso, deverdo ser
observados mecanismos e técnicas de producdo e valoragdo da prova, sendo
imprescindivel: a exibicdo do video em audiéncia/sessdo de julgamento em
contraditorio amplo e oral; a presenca do juiz e das partes nessa exibicdo; e a analise

direta do contetdo do video pelo juiz.

Aliads, com relacdo a andlise direta do conteddo do video pelo juiz, outra
conclusdo alcancada nesse capitulo foi a de que a analise indireta da prova em video
pelo juiz € tdo fragil como, em geral, se reputa a prova indiciaria. Embora o video possa
retratar diretamente um crime, se 0 juiz ndo o assiste diretamente, ele tem que fazer
varias inferéncias logicas para chegar a uma conclusao, estando mais distante do fato
que pretende apurar. Tal procedimento assemelha-se muito a prova indiciaria, e esta,

ndo atende o standard da prova além da ddvida razoavel.

Por fim, fizemos anélise de quatro decises criminais do Tribunal de Justica de
Minas Gerais relacionado ao ano de 2010 que foram decididos em via recursal a fim de
verificar como os julgadores estdo formando seu convencimento nos processos em que
existe a prova em video, e, principalmente, averiguar 0 comprometimento com o

standard exigido para os casos criminais em cada um deles.
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A andlise dos acdrddos em questdo aponta para um menor comprometimento
com o standard da prova além da divida razoavel, visto que em todos 0s casos ndo ha
exibicdo do video em audiéncia/sessdo de julgamento, e nem foi assistido diretamente
pelo julgador. Importante ressaltar que em nenhum caso é possivel extrair do acordao
alguma justificativa para o video ndo ter sido exibido ou assistido diretamente pelo

julgador, o que nos leva a crer, a0 menos em principio, que tal possibilidade era viavel.

Observa-se ainda que as referéncias a prova em video como fundamentacdo da
deciséo séo bastante restritas, ndo constituindo elemento prioritario para confirmar uma
condenacdo pelos desembargadores na maioria dos casos. A prova em video, portanto,
ndo € o meio de prova central no processo convencimento dos julgadores, que utilizam
em regra outros meios de prova como argumento para embasar suas decisées, como a

prova testemunhal e o depoimento da vitima.

A partir dos casos analisados conclui-se também para uma negligéncia acerca da
avaliacdo pericial sobre a autenticidade do video utilizado como prova no processo,

considerando a facilidade de adulteracdo desse tipo de midia visual nos dias de hoje.

A anélise dos casos, dessa forma, corrobora as conclusdes alcancadas no
capitulo 2 deste trabalho, na medida em que, em trés dos quatro acérddos analisados
entendemos que o standard da prova além da ddvida razoavel ndo foi atingido em sua

completude, embora tal proposicéo fosse perfeitamente possivel.

Para tanto, era necessario que os profissionais do Direito tivessem consciéncia
da complexidade interpretativa exigida para analise da prova em video de maneira a
superar 0 ja citado analfabetismo audiovisual. Deveriam, dessa forma, terem sido

observados mecanismos de producdo e valoracdo da prova a seguir:

— a exibicdo do video em audiéncia/sessdo de julgamento em contraditério
amplo e oral;
— a presenca do juiz e das partes nessa exibicéo;

— e a anélise direta do conteudo do video pelo juiz.



85

Se ha uma possibilidade considerada factivel, ainda que improvavel, de que a
tese da defesa possa se confirmar, todos os meios de prova disponiveis no processo
devem ser analisados e produzidos de maneira que se permita chegar o mais proximo da
verdade quanto possivel. E a analise indireta da prova em video — presente em todos 0s

acorddos — ndo permite essa aproximacdo maxima com a verdade.

Se existe um video nos autos que contém as imagens dos fatos em apuracéao
(ainda que ndo seja considerada reproducédo da realidade), 0 mesmo deve ser analisado
de forma direta para atingir a certeza maxima possivel exigida pelo standard dos casos

criminais, especialmente nos casos em que o acusado tenha negado a autoria do delito.

Enfim, produzida da maneira descrita acima, concluimos ser segura uma

condenacdo criminal baseada em prova em video.
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