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DEFESA DE TESE DE DOUTORADO

AREA DE CONCENTRAGAO: DIREITO E JUSTIGA
BEL. FLAVIO DA SILVA ANDRADE

Aos trinta e um dias do més de margo de 2021, 4s 09h00, via plataforma virtual, reuniu-se,
em sessao publica, a Banca Examinadora

constituida de acordo com o art. 73 do Regulamento do
Programa de P6s-Graduag&o em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e das Normas
Gerais de Pds-Graduagso da Universidade Federal de Minas Gerais, integrada pelos seguintes
professores: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/lUFMG); Prof. Dr. Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves (UFMG); Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMGQG); Prof. Dr.
Ney de Barros Bello Filho (UFMA); e Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE),
designados pelo Colegiado do Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, para a defesa de Te

se de Doutorado do Bel. FLAVIO DA SILVA ANDRADE,
matricula n® 2018652847, intitulada: "STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL: (0 1]
CRITERIOS DE SUFICIENCIA PROBATO

RIA, SUA SISTEMATIZAGAO E A APLICABILIDADE
DO PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT NO BRASIL". Os trabalhos foram iniciados pelo
orientador do candidato, Prof. Dr. Felipe Martins Pinto, que, ap6s breve saudagdo, concedeu ao
candidato o prazo maximo de 30 (trinta) minutos para fins de exposicdo sobre o trabalho
apresentado. Em seguida, passou a palavra ao Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves, para o
inicio da arguicéo, nos termos do

Regulamento. A arguigo foi iniciada, desta forma, pelo Prof. Dr.
Glaucio Ferreira Maciel Goncalves, seguindo-se-lhe, pela ordem, os Professores Doutores: Carlos

Henrique Borlido Haddad, Ney de Bamos Bello Filho, Rogério Schietti Machado Cruz e Felipe
Martins Pinto. Cada examinador arguiu o candidato pelo prazo maximo de 30 (trinta) minutos,
assegurando ao mesmo, igual prazo para responder as objegdes cabiveis. Cada examinador
atribuiu conceito ao candidato e procedeu-se a apuragio, tendo se verificado o seguinte resultado:
Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr.
Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Carlos Henrique
Borlido Haddad (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho (UFMA) -
Conceito: aprovado; Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE); Conceito:
aprovado. A Banca Examinadora, entso, considerou o candidato APROVADO, com nota 96. Nada
mais havendo a tratar, o Professor Doutor Felipe Martins Pinto, orientador do candidato,
agradecendo a presenga de todos, declarou encerrada a sessio. De tudo, para constar, eu,

Femanda Bueno de Oliveira, Servidora Publica Federal lotada no PPG Direito da UFMG, mandei
lavrar a presente ata, que vai assinada pela Banca Examinadora e com o visto do candidato.
BANCA EXAMINADORA:

A4

Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG)

Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Goncalves (UFMG)

Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG)

Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho (UFMA)

PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
Av. Jodo Pinheiro, 100 - 11° andar - Centro - Belo Horizonte - MG ~ Brasil - 30130-180
Fone: (31) 3409.8635 - E-mail: info.pos@direito.ufmg.br — https://pos.direito.ufmg.br
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Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE)

- CIENTE: Flavio da Silva Andrade (Qfoutorando
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’ DEFESA DE TESE DE DOUTORADO
AREA DE CONCENTRACAO: DIREITO E JUSTICA
BEL. FLAVIO DA SILVA ANDRADE

Aos trinta e um dias do més de margo de 2021, as 09h00, via plataforma virtual, reuniu-se,
em sessdo publica, a Banca Examinadora constituida de acordo com o art. 73 do Regulamento do
Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e das Normas
Gerais de Pos-Graduacado da Universidade Federal de Minas Gerais, integrada pelos seguintes
professores: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG); Prof. Dr. Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves (UFMG); Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG); Prof. Dr.
Ney de Barros Bello Filho (UFMA); e Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE),
designados pelo Colegiado do Programa de Pdés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, para a defesa de Tese de Doutorado do Bel. FLAVIO DA SILVA ANDRADE,
matricula n° 2018652847, intitulada: "STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL: OS
CRITERIOS DE SUFICIENCIA PROBATORIA, SUA SISTEMATIZAGAO E A APLICABILIDADE
DO PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT NO BRASIL". Os trabalhos foram iniciados pelo
orientador do candidato, Prof. Dr. Felipe Martins Pinto, que, apds breve saudagao, concedeu ao
candidato o prazo maximo de 30 (trinta) minutos para fins de exposicdo sobre o trabalho
apresentado. Em seguida, passou a palavra ao Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves, para
o inicio da arguigao, nos termos do Regulamento. A arguicao foi iniciada, desta forma, pelo Prof.
Dr. Glaucio Ferreira Maciel Goncalves, seguindo-se-lhe, pela ordem, os Professores Doutores:
Carlos Henrique Borlido Haddad, Ney de Barros Bello Filho, Rogério Schietti Machado Cruz e
Felipe Martins Pinto. Cada examinador arguiu o candidato pelo prazo maximo de 30 (trinta)
minutos, assegurando ao mesmo, igual prazo para responder as objecdes cabiveis. Cada
examinador atribuiu conceito ao candidato e procedeu-se a apuragao, tendo se verificado o
seguinte resultado: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG) - Conceito:
aprovado; Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof.
Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Ney de Barros
Bello Filho (UFMA) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz
(UNINOVE); Conceito: aprovado. A Banca Examinadora, entdo, considerou o candidato
APROVADO, com nota 96. Nada mais havendo a tratar, o Professor Doutor Felipe Martins Pinto,
orientador do candidato, agradecendo a presenca de todos, declarou encerrada a sessdo. De
tudo, para constar, eu, Fernanda Bueno de Oliveira, Servidora Publica Federal lotada no PPG
Direito da UFMG, mandei lavrar a presente ata, que vai assinada pela Banca Examinadora e com
o visto do candidato. BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidat G
Assinado digitalmente por:

GLAUCIO FERREIRA MACIEL GONCALVES
Sua autenticidade pode ser confirmada no endereco :

. - - <http://www.serpro.gov.br/assinador-digital>
Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG)

Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG)

Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho (UFMA)

Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE)

- CIENTE: Flavio da Silva Andrade (Doutorando)
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) DEFESA DE TESE DE DOUTORADO
AREA DE CONCENTRACAO: DIREITO E JUSTICA
BEL. FLAVIO DA SILVA ANDRADE

Aos trinta e um dias do més de margo de 2021, as 09h00, via plataforma virtual, reuniu-se,
em sessdo publica, a Banca Examinadora constituida de acordo com o art. 73 do Regulamento do
Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e das Normas
Gerais de Pés-Graduagao da Universidade Federal de Minas Gerais, integrada pelos seguintes
professores: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG); Prof. Dr. Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves (UFMG); Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG); Prof. Dr.
Ney de Barros Bello Filho (UFMA); e Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE),
designados pelo Colegiado do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, para a defesa de Tese de Doutorado do Bel. FLAVIO DA SILVA ANDRADE,
matricula n° 2018652847, intitulada: "STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL: OS
CRITERIOS DE SUFICIENCIA PROBATORIA, SUA SISTEMATIZAGAO E A APLICABILIDADE
DO PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT NO BRASIL". Os trabalhos foram iniciados pelo
orientador do candidato, Prof. Dr. Felipe Martins Pinto, que, apds breve saudagao, concedeu ao
candidato o prazo maximo de 30 (trinta) minutos para fins de exposicdo sobre o trabalho
apresentado. Em seguida, passou a palavra ao Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves, para
o inicio da arguicdo, nos termos do Regulamento. A arguicado foi iniciada, desta forma, pelo Prof.
Dr. Glaucio Ferreira Maciel Goncalves, seguindo-se-lhe, pela ordem, os Professores Doutores:
Carlos Henrique Borlido Haddad, Ney de Barros Bello Filho, Rogério Schietti Machado Cruz e
Felipe Martins Pinto. Cada examinador arguiu o candidato pelo prazo maximo de 30 (trinta)
minutos, assegurando ao mesmo, igual prazo para responder as objecbes cabiveis. Cada
examinador atribuiu conceito ao candidato e procedeu-se a apurac¢do, tendo se verificado o
seguinte resultado: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG) - Conceito:
aprovado; Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof.
Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Ney de Barros
Bello Filho (UFMA) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz
(UNINOVE); Conceito: aprovado. A Banca Examinadora, entdo, considerou o candidato
APROVADO, com nota 96. Nada mais havendo a tratar, o Professor Doutor Felipe Martins Pinto,
orientador do candidato, agradecendo a presenga de todos, declarou encerrada a sess&o. De
tudo, para constar, eu, Fernanda Bueno de Oliveira, Servidora Publica Federal lotada no PPG
Direito da UFMG, mandei lavrar a presente ata, que vai assinada pela Banca Examinadora e com
o visto do candidato. BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG)

Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG)

Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG)

Prof. Dr. Ney de Eég;rroifgplz!gﬁilho (UFMA)

~Z ',/.’//I/
Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE)

- CIENTE: Flavio-da Silva Andrade (Doutorando)
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. DEFESA DE TESE DE DOUTORADO
AREA DE CONCENTRAGAO: DIREITO E JUSTICA
BEL. FLAVIO DA SILVA ANDRADE

Aos trinta e um dias do més de marco de 2021, as 09h00, via plataforma virtual, reuniu-se,
em sessao publica, a Banca Examinadora constituida de acordo com o art. 73 do Regulamento do
Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e das Normas
Gerais de Pds-Graduagédo da Universidade Federal de Minas Gerais, integrada pelos seguintes
professores: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG); Prof. Dr. Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves (UFMG); Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG); Prof. Dr.
Ney de Barros Bello Filho (UFMA); e Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE),
designados pelo Colegiado do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, para a defesa de Tese de Doutorado do Bel. FLAVIO DA SILVA ANDRADE,
matricula n® 2018652847, intitulada: "STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL: OS
CRITERIOS DE SUFICIENCIA PROBATORIA, SUA SISTEMATIZACAO E A APLICABILIDADE
DO PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT NO BRASIL". Os trabalhos foram iniciados pelo
orientador do candidato, Prof. Dr. Felipe Martins Pinto, que, apds breve saudacio, concedeu ao
candidato o prazo maximo de 30 (trinta) minutos para fins de exposicdo sobre o trabalho
apresentado. Em seguida, passou a palavra ao Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves, para
0 inicio da arguigao, nos termos do Regulamento. A arguigao foi iniciada, desta forma, pelo Prof.
Dr. Glaucio Ferreira Maciel Goncalves, seguindo-se-lhe, pela ordem, os Professores Doutores:
Carlos Henrique Borlido Haddad, Ney de Barros Bello Filho, Rogério Schietti Machado Cruz e
Felipe Martins Pinto. Cada examinador arguiu o candidato pelo prazo maximo de 30 (trinta)
minutos, assegurando ao mesmo, igual prazo para responder as objegdes cabiveis. Cada
examinador atribuiu conceito ao candidato e procedeu-se a apuracdo, tendo se verificado o
seguinte resultado: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG) - Conceito:
aprovado; Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof.
Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Ney de Barros
Bello Filho (UFMA) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz
(UNINOVE); Conceito: aprovado. A Banca Examinadora, entdo, considerou o candidato
APROVADO, com nota 96. Nada mais havendo a tratar, o Professor Doutor Felipe Martins Pinto,
orientador do candidato, agradecendo a presenc¢a de todos, declarou encerrada a sessdo. De
tudo, para constar, eu, Fernanda Bueno de Oliveira, Servidora Publica Federal lotada no PPG
Direito da UFMG, mandei lavrar a presente ata, que vai assinada pela Banca Examinadora e com
o visto do candidato. BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG)

Prof. Dr. Glm Feﬁeﬁa Maciel Gongalves (UFMG)

Prof. Dr. Carlos Henrlque Borlido Haddad (UFMG)

Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho (UFMA)

Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE)

- CIENTE: Flavio da Silva Andrade (Doutorando)
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) DEFESA DE TESE DE DOUTORADO
AREA DE CONCENTRACAO: DIREITO E JUSTICA
BEL. FLAVIO DA SILVA ANDRADE

Aos trinta e um dias do més de margo de 2021, as 09h00, via plataforma virtual, reuniu-se,
em sessdo plblica, a Banca Examinadora constituida de acordo com o art. 73 do Regulamento do
Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, e das Normas
Gerais de Pés-Graduagdo da Universidade Federal de Minas Gerais, integrada pelos seguintes
professores: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG); Prof. Dr. Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves (UFMG); Prof. Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG); Prof. Dr.
Ney de Barros Bello Filho (UFMA); e Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE),
designados pelo Colegiado do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, para a defesa de Tese de Doutorado do Bel. FLAVIO DA SILVA ANDRADE,
matricula n° 2018652847, intitulada: "STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL: OS
CRITERIOS DE SUFICIENCIA PROBATORIA, SUA SISTEMATIZAGAO E A APLICABILIDADE
DO PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT NO BRASIL". Os trabalhos foram iniciados pelo
orientador do candidato, Prof. Dr. Felipe Martins Pinto, que, apds breve saudacdo, concedeu ao
candidato o prazo méaximo de 30 (trinta) minutos para fins de exposicdo sobre o trabalho
apresentado. Em seguida, passou a palavra ao Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves, para
o inicio da arguigéo, nos termos do Regulamento. A arguigdo foi iniciada, desta forma, pelo Prof.
Dr. Glaucio Ferreira Maciel Goncalves, seguindo-se-lhe, pela ordem, os Professores Doutores:
Carlos Henrique Borlido Haddad, Ney de Barros Bello Filho, Rogério Schietti Machado Cruz e
Felipe Martins Pinto. Cada examinador arguiu o candidato pelo prazo maximo de 30 (trinta)
minutos, assegurando ao mesmo, igual prazo para responder as objegdes cabiveis. Cada
examinador atribuiu conceito ao candidato e procedeu-se a apuracéo, tendo se verificado o
seguinte resultado: Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG) - Conceito:
aprovado; Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gongalves (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof.
Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad (UFMG) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Ney de Barros
Bello Filho (UFMA) - Conceito: aprovado; Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz
(UNINOVE); Conceito: aprovado. A Banca Examinadora, entdo, considerou o candidato
APROVADO, com nota 96. Nada mais havendo a tratar, o Professor Doutor Felipe Martins Pinto,
orientador do candidato, agradecendo a presenga de todos, declarou encerrada a sess&o. De
tudo, para constar, eu, Fernanda Bueno de Oliveira, Servidora Ptblica Federal lotada no PPG
Direito da UFMG, mandei lavrar a presente ata, que vai assinada pela Banca Examinadora e com
o visto do candidato. BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Felipe Martins Pinto (orientador do candidato/UFMG)

Prof. Dr. Glaucio Ferreira Maciel Gong¢alves (UFMG)

Prof. Dr. Carlos

e PW de Barros Bello Filho (UFM

Prof. Dr. Rogério Schietti Machado Cruz (UNINOVE)

-~CIENTEf Flavio da Silva Andrade (Doutorando)
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Titulo: STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL: os critérios de suficiéncia
probatoria, sua sistematizacdo e a aplicabilidade do proof beyond a reasonable doubt no
Brasil

Tese apresentada ao Programa de Pés-graduacdo em Direito,
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“Ha duas coisas que o Senhor Deus abomina: que o inocente
seja condenado e que o culpado seja declarado inocente”
(Provérbios 17:15).

“E melhor que dez pessoas culpadas se livrem do castigo a que
um inocente o sofra” (William Backstone).

“Cualquier prueba, cualquier confirmacion y refutacion de una
hipotesis, ya tiene en el seno de un sistema” (Ludwig
Wittgenstein).



RESUMO

A presente tese de doutoramento versa sobre os standards de prova na esfera do processo
penal, ou seja, trata dos critérios de suficiéncia probatéria que devem nortear a atuacdo das
partes e a tomada da decisdo judicial sobre os fatos no contexto da justica criminal. A partir
da concepgéo de valoragédo racionalista da prova e da experiéncia anglo-americana sobre o
assunto, procurou-se clarificar os graus de suficiéncia da prova ou os niveis de confirmacéo
das hipoteses faticas para que um cidad&o tenha sua priséo provisoria decretada, para que uma
acusacao contra ele ofertada seja recebida pelo juizo competente e, sobretudo, para que se
considere suplantada a presuncdo de inocéncia e venha ele a ser condenado. Nesse ponto,
avaliou-se a aplicabilidade do standard de prova beyond a reasonable doubt no Brasil. A
pesquisa buscou a origem, a evolucdo e as controvérsias que cercam tal instituto
estadunidense para, concluindo por sua compatibilidade com os principios reitores do
processo penal nacional, estabelecer seu adequado entendimento e possivel aprimoramento
para guiar a valoracdo das provas e o0 julgamento do mérito das causas penais. O estudo
também prop6s, ao final, a sistematizacdo dos standards probatdrios existentes no

ordenamento juridico-penal do pais.

Palavras-chave: Direito processual penal; direito probatdrio; standards de prova; prova

além da duvida razoavel; valoracdo racional da prova.



ABSTRACT

This doctoral thesis addresses the standards of proof in the sphere of criminal proceedings,
that is, it deals with the criteria of the sufficiency of evidence that should guide the conduct of
the parties and the judicial decision-making on the facts in the context of criminal justice.
Based on the concept of rationalistic evaluation of the evidence and the Anglo-American
experience on the subject, it was sought to clarify the degrees of sufficiency of evidence or the
levels of confirmation of the factual hypotheses in order to have a citizen's provisional
detention ordered, to have a charge brought against him received by a court of competent
jurisdiction and, above all, to have the presumption of innocence considered to have been
superseded and to have the accused convicted. At this point, the applicability of the standard
of proof beyond a reasonable doubt in Brazil was assessed. The research sought the origin, the
evolution and the controversies surrounding that American doctrine, having concluded that it
is compatible with the governing principles of the Brazilian criminal procedure, and tried to
establish its adequate understanding and possible improvement in order to guide the
assessment of the probative value of evidence and the consideration of the merits of criminal
cases. Finally, this study also proposed the systematization of the existing standards of proof

in the Brazilian criminal legal system.

Keywords: Criminal procedural law; evidence law; standards of proof; proof beyond a

reasonable doubt; rational evaluation of evidence.



RESUMEN

La presente tesis doctoral trata de los estdndares probatorios en el &mbito del proceso penal,
es decir, aborda los criterios de suficiencia probatoria que deben guiar la actuacién de las
partes y la toma de decision judicial sobre los hechos en el contexto de la justicia penal.
Desde la concepcion de valoracion racionalista de la prueba y la experiencia angloamericana
en el tema, se intentd aclarar los grados de suficiencia de la prueba o los niveles de
confirmacion de las hipotesis facticas para que un ciudadano tenga decretada su detencion
provisional, para que un la acusacion que se le hace sea recibida por el juez competente vy,
sobre todo, para que se dé por superada la presuncion de inocencia y sea condenado. En este
punto, se evalud la aplicabilidad del estandar de prueba més alla de toda duda razonable en
Brasil. La investigacion buscé el origen, la evolucion y las controversias en torno a dicho
instituto estadounidense, concluyendo por su compatibilidad con los principios rectores del
proceso penal nacional, para establecer su adecuado entendimiento y possible mejora para
orientar la valoracion de la prueba y el juicio del fondo de los casos criminales. El estudio
también propuso, al final, la sistematizacion de los estandares probatorios existentes en el

ordenamiento juridico-penal del pais.

Palabras clave: Derecho procesal penal; derecho probatorio; estandares de prueba; prueba

mas alla de la duda razonable; valoracion racional de la prueba.
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1. INTRODUCAO

Nos paises de tradicdo romano-germanica, e especialmente no Brasil, hd& uma questdo
crucial, no ambito do Direito Probatério, que precisa ser estudada com mais afinco,
epistemicamente desenvolvida e adequadamente sistematizada: os critérios ou graus de
suficiéncia da prova. Os fatos estdo na base da disputa judicial e, naturalmente, precisam ser
comprovados pelas partes. Mas qual € a medida da prova? Quanto de prova é necessario para
se demonstrar a veracidade de uma hipétese, para que uma pretensdo seja acolhida? Aqui
repousa um dos grandes problemas juridicos que continua a desafiar o Direito Processual
Penal.

Assim, esta pesquisa teve por objeto os standards de prova na esfera do processo penal,
isto &, os critérios de suficiéncia probatoria que devem nortear a atuagao das partes e a tomada
da deciséo judicial tendente a solucionar um caso no contexto da justica criminal. Procurou-se
clarificar os graus de suficiéncia probatoria ou os niveis de confirmacédo das hipoteses faticas
para que a prisdo provisdria de um cidaddo seja decretada, para que a dendncia contra ele
ofertada seja recebida pelo juizo competente. Pretendeu-se desvelar, sobretudo, quando se
pode considerar derrotada a presuncdo de inocéncia do acusado para que ele venha a ser
condenado, e se é aplicavel no Brasil o standard anglo-americano de prova beyond a
reasonable doubt.

Quanto a metodologia da pesquisa, cabe esclarecer que foram empregados os
raciocinios dedutivo e indutivo, a partir das teorias de base de filosofos e pensadores que ja se
debrucaram sobre assuntos ligados ao objeto de estudo. A investigacdo foi do tipo teorica,
exploratdria, qualitativa, lastreada em consulta bibliografica, de legislacdo e de jurisprudéncia
nacionais e estrangeiras, assim como de cortes internacionais de justica. O levantamento
jurisprudencial deu-se a partir de buscas nos sitios eletrénicos dos tribunais, mediante o uso
dos termos proof beyond a reasonable doubt ou “prova além da duvida razoavel”. Tais
rastreios ndo foram restringidos a periodos especificos ou a classes préprias de acdes ou
recursos. A pesquisa também teve um viés historico e comparativo com o direito anglo-
americano, ja que o tema é mais discutido e estudado nos sistemas da matriz common law,
tendo se buscado ao cabo, por meio da interpretacdo sistematica, ordenar e harmonizar 0s
standards de prova aplicaveis no ordenamento juridico-penal brasileiro.

O estudo dirigiu especial atencdo ao grau de suficiéncia da prova para a edificacdo da
sentenca penal. O assunto carece de um tratamento mais profundo do que aquele que
normalmente lhe é dado a partir do principio da livre apreciacdo da prova, do postulado da
presuncdo de inocéncia e da méaxima in dubio pro reo. Para tanto, procurou-se aporte na
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concepcao racionalista da prova, que busca desenvolver critérios mais objetivos, racionais e
controlaveis no que tange ao juizo de fato.

No capitulo 2, foram expostas as nogbes preliminares acerca de fatos, provas e
suficiéncia probatoria. Procurou-se demonstrar que a academia e a jurisprudéncia brasileiras
relegaram a reflexdo atinente a quanta prova é necessario para se reputar comprovado um
enunciado fatico. Sustentou-se que a verificabilidade dos fatos em disputa precisa se dar a
partir de critérios de suficiéncia probatoria bem definidos, adequadamente regrados ou
sistematizados, de modo a se minimizar erros ou arbitrios no que tange a quaestio facti e
estabelecer formas mais racionais e objetivas de controle da decisdo judicial.

No capitulo seguinte, foram delineadas as premissas epistemoldgicas relativas ao juizo
de fato, a tomada de decisdo sobre os fatos da causa. Foram rememorados 0s conceitos de
fatos, de enunciados faticos e de narrativas; foram estabelecidas as distingcdes e as conexdes
entre a quaestio juris e a quaestio facti, assim como expostas as dimensdes da prova,
sobretudo sua faceta como resultado, que precisa ser valorado racionalmente e ser objeto de
decisdo. Também se abordou a nocao de inferéncia probatdria e, evidentemente, o conceito e
as finalidades dos denominados standards probatorios ou modelos de constatacéo, critérios
que devem guiar a decisdo sobre os fatos, parametros logico-racionais que devem balizar a
tomada da decisdo sobre a questdo de fato, que ndo deve ficar a mercé da subjetividade do
juiz.

O capitulo 4 teve o propoésito de discorrer sobre os estados mentais do julgador e os
vetores axiologicos da decisdo sobre os fatos. Tencionou-se mostrar que a definicdo sobre a
veracidade ou a falsidade de uma proposicao fatica € inevitavelmente norteada pelos estados
mentais da certeza e da duvida, os quais se pretendeu descortinar a partir do pensamento de
Ludwig Wittgenstein.

Também se demonstrou que, no campo do processo penal, o juizo de fato deve ser
comandado por valores superiores, representados pela verdade, pela justica, pela presuncao de
inocéncia e pela racionalidade. Cada um desses vetores foi abordado especificamente,
aspirando a retratar como devem guiar o juizo de fato. Notou-se que a nocao de verdade foi
substituida pela de verdade provavel ou probabilidade. O juizo de fato é um juizo de
probabilidade, devendo ser formado a partir de um esquema de probabilidade l6gica ou
baconiana, ndo de probabilidade matematica ou bayesiana. Verificou-se que, em meio a
formacdo daqueles quadros mentais, tais vetores devem governar a valoracdo das provas e a
determinacdo dos fatos, a fim de que a decisdo, construida a partir de critérios logico-

racionais, objetivos e controlaveis, torne-se mais legitima e justa.
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Defendeu-se a relevancia do aclaramento dos standards de prova ou modelos de
constatacdo dos fatos, uma vez que a discussao travada no ambito do processo penal
costumeiramente recai no grau de suficiéncia da prova (Os enunciados faticos foram
corroborados no nivel exigido pela lei? Foi atingido o grau de probabilidade reclamado para a
decretacdo de uma prisdo cautelar, para o recebimento da peca acusatoria ou para uma
condenacdo, derrotando-se a presuncdo de inocéncia do réu? Ou sobressaem dividas que
devem beneficia-lo?). Na realidade, sdo essas indagacGes que motivaram esta investigacéo
cientifica e que se buscou ao final responder, tentando contribuir para uma mais adequada
sistematizacdo dos standards probatorios previstos no sistema juridico-penal nacional.
Efetivamente, urge compreender os critérios que permitem considerar provadas as hipoteses
em tais situacdes.

O estudo da tematica prossegue no capitulo 5, que se ocupou da exposicdo dos
standards probatorios do direito norte-americano. Apds uma necessaria abordagem acerca do
sistema judicial estadunidense, foram comentados cada um dos standards de prova adotados
naquele pais, com especial atencdo aos que sdo empregados na esfera do processo penal,
sobretudo o da prova beyond a reasonable doubt, apontando-se sua génese e evolugéo.
Procurou-se bem delinear as controvérsias sobre sua definicdo e as criticas dirigidas a esse
padrdo probatorio anglo-americano. Em seguida, a investigacao se voltou para a adoc¢do do
referido standard pelas cortes internacionais de direitos humanos, pelo Tribunal Penal
Internacional e por paises da matriz romano-germanica.

No capitulo 6, foram expostos os standards probatorios existentes no processo penal
brasileiro, os quais sdo extraidos de principios e estdo dispersos entre os comandos legais.
Foram apontados e comentados os critérios de suficiéncia da prova relativos aos meios de
investigacdo (meios de obtencéo de prova ou medidas cautelares probatdrias), assim como 0s
que norteiam a analise das medidas cautelares reais ou patrimoniais. Também foram
abordados os standards probatorios ou modelos de constatacdo fatica atinentes as medidas
cautelares pessoais, sobretudo no que tange as medidas privativas de liberdade, procurando-se
demonstrar quando, em termos de juizo fatico, é possivel prender provisoriamente o acusado.
Em seguida, o estudo foi dirigido aos critérios de verificabilidade fatica que devem balizar o
juizo de admissibilidade da acusacdo. Cuidou-se da justa causa como parametro de suficiéncia
probatdria exigido para o recebimento da dendncia ou queixa e para embasar acordos
criminais, assim como do grau de confirmacdo fatica exigido para a pronuncia do réu nos
casos de crimes dolosos contra a vida.

Na parte final do referido capitulo, tratou-se dos standards de prova para o julgamento

do mérito da causa penal. Apds uma abordagem sobre a presungdo de inocéncia e o in dubio
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pro reo como balizas orientadoras do julgamento criminal no pais, passou-se a avaliacdo da
(in)aplicabilidade do padrdo anglo-americano proof beyond a reasonable doubt ao processo
penal brasileiro, ponto central desta tese, tecendo-se consideracdes sobre seu emprego pelos
tribunais nacionais, seu adequado entendimento e seu aprimoramento (ou substituicdo) a luz
da concepcdo racionalista da prova. Por Gltimo, foi elaborada uma proposta da sistematizagdo
dogmatica dos standards de prova no processo penal patrio. Tentou-se clarificar e harmonizar
os critérios oferecidos por nosso ordenamento juridico-criminal, designadamente no que toca

a elaboracdo da sentenca.
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2. NOCOES PRELIMINARES: FATOS, PROVAS E SUFICIENCIA
PROBATORIA

Os fatos, enquanto eventos que marcam a vida das pessoas e entremeiam suas relacoes,
acarretam contendas e ensejam 0 manejo de demandas na esfera judicial. E, como eventos
ocorridos no plano empirico, os fatos precisam ser comprovados. Séo as provas dos fatos, ou
mais precisamente as provas dos enunciados faticos!, que comandam a deciséo e a resolucio
dos conflitos de interesses pelo Poder Judiciario. Mas quanto se deve provar? Que nivel de
confirmacdo da hipotese fatica deve ser exigido das partes?

O ensino juridico nacional, assim como o de outros paises de civil law, ndo dedicou
muita atencdo ao estudo dos critérios de suficiéncia da prova, a reflexdo sobre a medida da
prova, sobre o grau de corroboracdo de uma hipOtese para que possa ser considerada
provada?. Diferentemente do que acontece em paises de common law, em que costuma haver
uma disciplina autbnoma sobre evidence®, os paises de tradicio romano-germéanica tém
negligenciado a pesquisa quanto aos graus de suficiéncia da prova, a investigacdo de
parametros racionais voltados a objetivacdo do juizo fatico.* Os critérios de suficiéncia da
prova é que permitem alcancar mais racionalidade no acertamento dos fatos e maior
controlabilidade do erro ou acerto do juizo fatico realizado no processo.

Conquanto se tenha avancado no estudo do direito a prova, do 6nus da prova e dos

poderes instrutorios do juiz na seara do processo penal®, a academia® e a jurisprudéncia

1 Os enunciados faticos, dos quais se tratard no capitulo seguinte, sio as “descrigdes de fatos”, as assertivas ou
proposicdes sobre os fatos, mas n&o os constituem (ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos en el derecho: bases
argumentales de la prueba. Tercera edicion. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 60). Eles sdo formulados por meio
da linguagem, que conecta o objeto do processo a realidade externa, ao mundo. Um fato histérico sempre é
intermediado pela linguagem.
2 pPAEZ, Andrés (coord.). Hechos, evidencia y estandares de prueba. Ensayos de epistemologia juridica. Bogota:
Universidad de los Andes, 2015, p. 3-7.
% Nos EUA, por exemplo, ao menos desde a primeira metade do século passado, Jerome Frank questionava “o
desequilibrio entre a quantidade de atencdo dedicada a questBes de direito em disputa nos tribunais e a
quantidade dedicada a questdes de fato”. Ele defendia também que, no ambito da educagdo juridica, das
pesquisas académicas, nos debates sobre reformas e no discurso juridico em geral, era preciso dedicar mais
energia ao tema da determinacdo dos fatos, ao juizo fético. Abracando essa bandeira, William Twining
propugnou que a matéria Evidence, Proof and Fact-finding se tornasse parte integrante e central do curriculo
basico do ensino de direito (TWINING, William. Taking facts seriously. Journal of Legal Education, v. 34, n. 1,
1984, p. 22-25).
4 “Entre os juristas de formagio romano-germanica, ndo € vulgar tracar distingGes sobre os graus de convicgdo
exigiveis para se dar certo facto como provado” (MENDES, Paulo de Sousa. Medida da prova. In: MENDES,
Paulo de Sousa; PEREIRA, Rui Soares. Prova Penal Tedrica e Pratica. Coimbra: Almedina, 2019, p. 29).
° Vale mencionar, verbi gratia, alguns estudos: GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no
processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997; ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo. Da
Prova no Processo Penal. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no
processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa
Instrutoria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
& Entre nds, ha duas excecdes: um trabalho de Danilo Knijnik (A prova nos juizo civel, penal e tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2007) e outro de José Paulo Baltazar Junior (Standards probatdrios no processo penal. Revista
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brasileiras relegaram a segundo plano de prioridades a reflexdo canalizada a saber quanta
prova é necessario para se reputar provado um enunciado fatico, qual grau de corroboragdo de
uma hipdtese fatica é exigido para que ela possa ser considerada verdadeira. Os esforcos e o
tempo dedicados a este assunto sao inversamente proporcionais a sua importancia.

As escolas de direito privilegiaram o estudo das normas, das regras e dos métodos de
interpretacdo do ordenamento juridico, isto é, dedicaram-se mais ao juizo de direito, ao exame
da quaestio juris, a exegese dos preceitos normativos. O maior interesse na analise da norma
aplicavel a um caso transformou a questdo meramente juridica na parte central dos discursos
académicos ou forenses. Olvidou-se que, ndo obstante o fato esteja interligado ao direito ou
seja por ele absorvido em alguma medida, o pensamento critico em derredor dele e de sua
reconstrucdo ou fixacdo em juizo constitui uma condi¢do inescusavel para a adequada
aplicacdo da lei.’

Comentando sobre o assunto, Willian Twining® alertou que “a pratica de tratar o
raciocinio juridico como sendo exclusivamente preocupado com questdes tipicamente dificeis
de direito € meramente sintomatica de distorcbes mais fundamentais nas agendas da
jurisprudéncia” (traducdo nossa). Ele afirmou que € preciso “levar mais a sério as questdes
relacionadas a prova, dentro de uma concepcdo equilibrada do que esta envolvido na
compreensdo do direito. Negligenciar essas questfes resulta em um quadro distorcido de
atividade juridica e de julgamento” (tradugdo nossa).

Jamais se pode esquecer que dos fatos nasce o direito; sdo os fatos que provocam o
ajuizamento das acles judiciais; € em torno deles que se estabelecem as discussdes sobre
certezas e probabilidades, a interacdo linguistica, dialética voltada ao desvelamento da
verdade; neles é que reside o universo de incertezas, de duvidas; sdo eles que precisam ser
reconstruidos e determinados no ambito judicial para orientar a tomada da decisdo, pautada
pela racionalidade e logicidade. Os fatos, ou 0s enunciados que os retratam, constituem a
matéria-prima do provimento jurisdicional.

Os fatos estdo, pois, na base do problema a ser resolvido em juizo e sua relevancia exige

que deixem de ocupar uma posicdo marginal na teoria juridica®, maxime no que toca aos

AJUFERGS, Porto Alegre, n. 4, p. 161-185, nov. 2007. Disponivel em:

<https://core.ac.uk/download/pdf/79069754.pdf>).

7 ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Tercera edicion.

Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 11.

8 No original: “(...) the practice of treating ‘legal reasoning’ as being solely concerned with typically hard

questions of Law is merely symptomatic of more fundamental distortions in the agendas of jurisprudence”. Ele

afirmou que é preciso considerar “more seriously within a balanced conception of what is involved in

understanding Law. Neglect of those issues results in a distorted Picture of adjudication, litigation, legal

reasoning, and legal practice” (TWINING, Willian. Talking facts seriously again. Journal of Legal Education, n.

55, 2005, p. 2).

% “Ha, entre advogados e magistrados, uma certa tendéncia para considerar como matéria quase inutil as questdes

de fato e para dar ao fato um significado depreciativo, isto quando € certo que, para quem procure nos advogados
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critérios de suficiéncia da prova voltada a confirmagdo das proposi¢des faticas, de maneira a
se propiciar um controle mais racional e satisfatério de seu acertamento. Michele Taruffo®®

faz a seguinte adverténcia:

“Nao ha davidas de que os fatos devem ser levados a sério. Muitas causas Sdo
vencidas ou perdidas nos fatos, dependendo de se 0 autor conseguiu ou nao provar os
fatos postos como fundamento de sua demanda; muitos hard cases sdo hard porque os
fatos sdo complexos em demasia e dificeis de se subsumir em uma clara regra de
direito. Além disso, no processo os fatos sdo o ponto de referéncia de todo o
mecanismo que concerne as provas e a sua producao”.

Na realidade, na maioria dos sistemas processuais de civil law, na Europa Continental e
na Ameérica Latina, falta uma teorizacdo mais adequada sobre o juizo do fato e acerca do grau
de certeza ou de probabilidade reclamado para apoiar a decisdo. Os autores, como afirma
Luigi Ferrajoli!, ocuparam-se muito da verdade a respeito das proposicGes juridicas, que
versam sobre as normas, ‘e quase nunca da verdade (ou justificacao) das proposicdes faticas,
concretas, para as quais € mais evidentemente iniludivel, dentro de um sistema garantista, a
referéncia empirica (“ou a correspondéncia”) a existéncia ou nao dos fatos em julgamento”.

A prova representa o coragdo do processo, mas ndo ha clareza suficiente sobre o
“quantum” dela se faz necessario em cada tipo de demanda para balizar a tomada da decis&o.
Com quanto se considera provada a alegacio sobre os fatos? E imperioso, do ponto de vista
epistemologico, que figue mais explicito quando se pode aceitar uma hipotese por verdadeira,
em que condicBes os fatos podem ser tidos por provados.*?

Esses questionamentos ndo podem ficar sem resposta, mas precisam ser estudados e
enfrentados pelos profissionais do direito e pelos legisladores. O assunto inerente a fixacdo
judicial dos fatos, relativo aos critérios de suficiéncia da prova dos enunciados faticos, ndo se
trata de mero academicismo, mas de uma questdo essencialmente pratica, de extrema
importancia no contexto da decisdo judiciaria.

E crucial que a verificabilidade dos fatos em disputa possa se dar a partir de critérios de
suficiéncia probatdria bem definidos, adequadamente regrados ou sistematizados, de modo a
permitir um debate mais franco e consistente, em contraditério, sobre a confirmagdo ou a

refutacdo das proposicdes factuais, tendente a minimizar erros ou arbitrios e estabelecer

e nos juizes mais a substancia do que a aparéncia, a preocupag¢do do fato devia ser um titulo de honra”
(CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nés, os advogados. Trad. de Ivo de Paula. S&o Paulo :
Editora Pillares, 2013, p. 192-193).
10 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Trad. de Vitor de Paula Ramos.
Séao Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 60.
1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Traducdo de Ana Paula Zomer Sica e
outros. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 87.
12 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Trad. de Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 86-90.
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formas mais racionais e objetivas de controle da deciséo judicial. Como assinala Marina
Gascon Abellan?3, «(...) a declaragio de fatos provados ja ndo pode ser concebida como um
momento mistico e/ou insuscetivel de controle racional, como tem sido (e ainda é) frequente
em certas ideologias do processo”* (tradugio nossa).

Entretanto, & mingua de um desenvolvimento tedrico mais satisfatorio acerca da
determinacdo fatica e dos critérios de suficiéncia da prova nos diversos tipos de lide, e ante a
auséncia de uma disciplina legislativa mais clara quanto a essas matérias, a valoracdo do
conjunto probatdrio e a tomada da decisdo judicial ficam sujeitas a uma pauta mais individual
do julgador, isto €, acabam orientadas, em grande medida, por sua subjetividade ou
discricionariedade.™

Os juizos faticos, portanto, ndo podem derivar de critérios imprecisos, puramente
subjetivos, ndo objetivaveis. No terreno da fixacdo judicial dos fatos e da tomada da deciséo,
precisam ser estabelecidos esquemas racionais, mais objetivos, que orientem o juiz pelos
caminhos da consisténcia légico-argumentativa, da coeréncia narrativa e, sobretudo, da
analise da confirmacdo ou refutacdo das hipoteses, de modo a possibilitar, em bases
intersubjetivas, um controle mais exato do raciocinio empreendido e do convencimento
alcancado.®

Nos dominios do processo penal, o tema aqui abordado ganha contornos sérios,
relevantes, na medida em que os valores em jogo sdo nobilissimos, quais sejam, a liberdade e
o0 status dignitatis das pessoas. Quais sao o0s graus de suficiéncia da prova para que a prisao
proviséria de um cidad&o seja decretada, para que seja tornado réu num processo criminal ou
para que seja ele condenado? Quando se pode considerar suplantada a presuncdo de inocéncia
do acusado? Qual € o grau de corroboracdo de uma hipétese fatica quando questdes dessa
gravidade estdo na base da deciséo?

As respostas a tais indagacGes sdo oferecidas pelos standards probatorios ou modelos
de constatacdo, critérios que apontam o grau de suficiéncia da prova, o nivel de confirmacao
das hipoteses ou proposicdes faticas que estdo na base de um caso. Esses parametros, como se
verd ao longo do trabalho, devem ser pensados e estudados com o propdsito de tentar
objetivar a formulacdo do juizo fatico, de propiciar logicidade e controlabilidade na

determinacdo dos fatos que estdo em discussdo num processo.

13 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 12.
14 No original: “(...) la declaracién de hechos probados ya no puede ser concebida como un momento mistico
y/o insusceptible de control racional, como ha sido (y aun es) frecuente em ciertas ideologias del proceso”.
15 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizo civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 33.
16 SCHIAVO, Nicolas. Valoracién racional de la prueba en materia penal. Un estandar probatorio subjetivo que
no es tal. Tres pasos para un estandar objetivo. El juicio de valoracion como un esquema de verdad probabilistica
prevalente. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2015, p. 102.
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Naturalmente, como serd4 constatado no capitulo 6, o ordenamento juridico-penal
brasileiro oferece alguns standards de prova ou modelos de constatacdo destinados a orientar
a tomada da decisdo sobre os fatos. Existem, entre nds, guias para nortear o juizo de
admissibilidade da agdo penal, a analise de pleitos de concessdo medidas cautelares, a
(im)prondncia e o julgamento do acusado. Porém, como se vera, ha a premente necessidade
de uma sistematizacdo didatica e consistente da matéria.l” N&o estdo bem clarificados os
niveis de suficiéncia da prova exigidos em cada etapa do processo penal e conforme a
natureza da medida postulada.

Assim, ainda que se entenda que nao existe necessidade de mudanca na esfera do direito
legislado, evidente esta que é preciso tornar menos difusos e mais inteligiveis os critérios de
decisdo atinentes a determinacdo dos fatos no contexto da justica criminal, de forma a
viabilizar um controle mais adequado do raciocinio do julgador no que tange a questdo factual
(quaestio facti).

No capitulo que se segue, buscar-se-a tracar as premissas epistemologicas do juizo de
fato, da prova, da sua valoragéo racional e dos standards de prova. Depois o estudo avancara
para uma indispensavel reflexdo acerca dos vetores axiologicos da decisdo judicial sobre os

fatos.

17 Segundo Gustavo Badar6, ‘“o tema dos ‘critérios de decisdo’, também denominados ‘standards probatdrios’
ou ‘modelos de constata¢do’ tem sido muito pouco explorado pela doutrina processual penal brasileira, que
geralmente se limita a apreciar a questdo sob o enfoque do in dubio pro reo, mas nao dos diversos graus que se
pode exigir do julgador para que considere um fato ‘provado’ ou mesmo para que se tenha como satisfeito um
requisito legal de mera probabilidade, e ndo de certeza” (BADARO, Gustavo Henrigque. Processo Penal. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 432-433).
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3. PREMISSAS EPISTEMOLOGICAS CONCERNENTES AO JUIZO DE FATO

Para bem entender a discussdo em torno da suficiéncia da prova, dos standards
probatorios, é necessario primeiro conhecer os pressupostos epistémicos inerentes ao juizo de
verificabilidade fatica. Recordar os conceitos de fatos, de enunciados faticos e de narrativas,
as distincOes e conexdes entre as categorias quaestio juris e quaestio facti, as dimensdes da
prova e a no¢do de inferéncia probat6ria é primordial para se compreender a decisdo sobre 0s
fatos e buscar estabelecer parametros légico-racionais acerca de como ela deve ser construida.

O aclaramento dessas premissas ajudara a desmistificar um discurso que favorece a
discricionariedade exacerbada ou a intocabilidade do juizo de fato, compreensdo equivocada
que pode ser superada pela standardizacdo dos critérios de suficiéncia probatoria, afastando a
ideia de incontrolabilidade do juizo fatico, o que é essencial para o desfecho adequado das

causas e o alcance do ideal de justica.

3.1. FATOS, ENUNCIADOS FATICOS E NARRATIVAS

“Fato”, do latim factum, é o que foi feito, € o que ocorreu, o que existe'®. “Fato” ¢
qualquer evento ou acontecimento que acarrete a modificacdo da realidade existente. Nicole
Abaggnano®® descreve o vocabulo “fato” como algo que pode ser verificado e confirmado,
como um fragmento da realidade que pode ser averiguado e identificado no tempo e no
espaco, apontando, ainda, o conceito preciso de Kant, delineado na obra Critica ao Juizo: “os
fatos sdo os objetos dos conceitos cuja realidade objetiva pode ser provada tanto pela razao
como pela experiéncia: no primeiro caso, com base em dados tedricos ou praticos; em
qualquer caso, por meio de uma intuicao correspondente”.

Um fato pode, entdo, admitir observacdo direta, se ainda estiver acontecendo, se
permitir sua percepcdo pelo proprio observador, mas, muitas vezes, reclama observacdo a
partir do que é transmitido oralmente por outras pessoas ou com base na andlise de
documentos que contém narragfes acerca de sua ocorréncia. A morte de uma pessoa, um
acidente de transito, a queda de um raio ou a dispensa de um empregado sdo eventos que
evidentemente acontecem no plano empirico, mas que, ficando presos ao passado, precisam

ser comprovados por relatos ou documentos para que operem efeitos na drbita juridica.

18 OTHON SIDOU, J. M. Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 11. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2016, p. 470.

19 ABBAGNANO, Nicole. Dicionario de filosofia. Trad. de Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2007, p. 429-430.

20 No ambito do Direito Processual Penal, é o fato tipico, ato comissivo ou omissivo penalmente relevante, que

interessa a sociedade e que deve ser objeto de prova num processo. Como é um evento passado, deve ser
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Qualquer acontecimento, simples ou complexo, natural ou artificial, pode ter alguma
relevancia juridica conforme seja, ou ndo, regulado pelo Direito?!. Um fato da natureza ou um
agir humano pode repercutir no mundo juridico, na medida em que seja normatizado pelo
Estado ou venha a ser objeto de pactuacdo entre os interessados. Na realidade, um fato
adquire importancia ndo quando se apresenta em seu estado puro, mas quando ele, a luz do
Direito, ganha significado e produz algum efeito juridico. Por isso, o fato é percebido e
racionalizado por meio do conceito juridico.

Nessa perspectiva, Michele Taruffo?? esclarece a diferenca entre fatos brutos e fatos
institucionais. Aqueles sdo o0s eventos naturais, ontologicamente objetivos, que existem
independentemente da intencionalidade do observador, como a queda de um raio; estes, por
sua vez, sdo fatos que decorrem das relagfes sociais, sdo marcados pela intencionalidade e
que, por conseguinte, sao ‘“carregados de direito”. Os fatos brutos, porém, embora nao
decorram de uma dimensdo normativa, podem ingressar no dominio juridico se lhes for
atribuido um significado institucional ou se influenciarem no contexto em que a verdade dos
fatos em litigio possa ser determinada.

Marina Gascon Abellan?, por sua vez, classifica os fatos em internos (ou psicologicos)
ou externos (humanos e naturais). Os primeiros, por ndo serem observaveis, sao de dificil
averiguacdo, mas denotam os motivos e as intengbes de uma conduta, podendo ser
descobertos ou inferidos a partir de outros fatos externos, de maneira indireta. A intencdo de
matar € um exemplo de fato dessa natureza. Ja os fatos externos (humanos e naturais) séo
aqueles definidos pelo Direito, isto €, que tém seus significados e efeitos estabelecidos pelas
normas juridicas, sendo chamados, por isso, de fatos institucionais. Por esse prisma, os fatos
brutos, regrados pelo direito, sdo fatos institucionais e podem ser objeto de producdo e
valoracgéo probatoria.

Quanto aos fatos, Taruffo?* ainda faz duas importantes observagdes que interessam a
este trabalho. Ele assinala que os “fatos sdo frequentemente definidos por normas que incluem
termos valorativos, como ‘bom’, ‘normal’, ‘razoavel’, ‘justo’, entre outros”, mas aduz que
esses termos, expressando uma carga valorativa, ndo excluem a possibilidade de que sejam
objeto de prova. A atividade probatoria ndo recaird sobre a dimensdo axioldgica de tais fatos,

mas sobre sua dimensdo empirica, e ndo sobre o juizo de valor a respeito deles.

demonstrado a partir da transmisséo oral de informacGes por testemunhas ou peritos, bem como mediante a
andlise de documentos nos quais as informacdes foram registradas pela linguagem.
21 O Direito, termo polissémico, variavel conforme doutrina juridico-filosofica adotada, consiste, nas palavras de
Othon Sidou, num “sistema ordenado de preceitos de conduta social, segundo os critérios de justica e equidade”
(OTHON SIDOU, op. cit., p. 342-343).
22 TARUFFO, Michele. A prova. Trad. de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 17.
2 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 69-71.
24 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 18-19.
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O referido professor italiano® também chama a atencdo para quais fatos devem ser
objeto da producéo probatdria e da decisdo, quais sejam, os fatos principais ou essenciais e 0s
fatos secundarios ou circunstanciais. Essa classificacdo leva em conta a maior ou menor
relevancia dos fatos que estdo na base da controvérsia judiciaria. Os fatos principais ou
essenciais sdo 0s mais relevantes da causa, em que se amparam as pretensdes das partes e que
as delimitam. S&o os fatos que embasam o pedido autoral ou a pretensdo de sua rejeicdo. Os
fatos secundarios sdo os acidentais, os periféricos ou indiciarios, 0s quais podem se constituir
numa premissa de inferéncia do fato principal. Eles sdo indicios ou fontes de presuncéo,
servindo para, indiretamente, convencer o juiz de que sdo verdadeiras ou falsas as proposicoes
atinentes aos fatos principais. Ainda que ndo sejam alegados, os fatos secundarios podem ser
objeto de prova, uma vez que se destinam a demonstrar que a afirmacdo dos fatos principais
ou primarios é verdadeira®®.

Portanto, no plano juridico, os fatos designam acontecimentos decorrentes da atividade
probatdria; € a comprovacdo desses eventos, ou seja, € a definicdo sobre se realmente
aconteceram que dita o destino das causas judiciais, que aproxima o julgador da verdade e
permite que se alcance o ideal de justica. Como acima salientado, na maioria das vezes as
demandas sao vencidas ou perdidas “nos fatos”.

Explicitada a nocdo de fato, é preciso expor a ideia de enunciado fatico, cabendo
consignar que logo adiante se cuidara da relevante tematica atinente as distinges e conexdes
entre a questdo de fato e a questdo de direito, essencial quando se trata de um assunto
relacionado ao direito probatorio.

Os enunciados faticos sdo as “descri¢oes de fatos”, as assertivas apresentadas pelas
partes acerca dos fatos. Obviamente, os enunciados do fato com o fato ndo se confundem, ndo
o constituem?’. Na realidade, ndo se prova o fato, mas a afirmacéo, verdadeira ou falsa, a
respeito do fato. A sentenca somente declara a verdade ou a falsidade de uma afirmacéo

relativa ao fato. Tratando do assunto, Michele Taruffo?® afirma:

“Em verdade, os fatos ndo se incorporam nos procedimentos judiciais na sua realidade
empirica ou material: em geral esses ja ocorreram e, assim, pertencem ao passado. Em
consequéncia, salvo alguns elementos de prova circunstancial, os fatos ndo podem ser
percebidos pelo juiz: esses devem ser reconstruidos pelo julgador com base na prova
disponivel. Fatos, entdo, sdo tomados em consideragdo de uma forma muito peculiar,
isto €, na forma de enunciados acerca do que ocorreu faticamente. Quando se fala da
verdade de um fato, na realidade fala-se da verdade de um enunciado acerca desse
fato”.

2 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 227.
26 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 114.
27 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 60.
28 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 19.
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A deciséo judicial ndo determinara, portanto, se o fato existiu ou ndo existiu, mas se o
enunciado formulado pela parte, se a afirmacéo por ela feita no contexto de processo deve ser
admitida como verdadeira ou falsa. Como diz Gascon Abellan?®, a afirmacio “provar um fato
nada mais é do que uma elipse, uma forma de dizer provar a hipdtese de que os fatos
aconteceram” (tradugio e destaques nossos).>°

E note-se que os enunciados factuais, como constru¢des linguisticas formuladas pelas
partes, decorrem de suas compreensdes e escolhas realizadas a partir de seus valores,
pensamentos e interpretaces juridicas.3! Assim, embora a parte que formula a hipGtese
afirme que sua proposicdo é verdadeira, diga que seu enunciado fatico € auténtico, na
realidade, como lembra Taruffo®, essa é uma questdo marcada pela incerteza, que s6 sera
definida ao final do processo, quando for proferida a decisdo sobre os fatos e ela transitar em
julgado.

Enguanto os enunciados normativos, isto €, os enunciados relativos a questdes juridicas
da causa, sdo objeto de interpretacdo e de justificagdo, mas ndo de comprovacgdo, 0S
enunciados de fato, além de serem objeto de interpretacéo e de justificacdo, precisam, antes de
mais nada, ser objeto de prova, ou seja, devem ser provados verdadeiros ou falsos.*

Neste topico, resta discorrer sobre as narrativas, que sdo os “conjuntos ordenados de
enunciados faticos que descrevem as modalidades e as circunstancias relativas aos fatos que
originaram a controvérsia”.>* As narrativas sdo, pois, as histdrias contadas pelas partes para
expor suas versdes sobre os fatos em disputa, visando a satisfazer suas pretensoes.

As narrativas devem ser compostas a partir de enunciados que, de forma concatenada,
l6gica, explicitem os fatos principais e, eventualmente, os fatos secundarios que estdo na base
da causa.

Note-se que um mesmo fato pode, evidentemente, ensejar mais de uma narrativa, e
acarretar descri¢Oes divergentes ou varios enunciados faticos contrastantes. De tal mesmo fato
podem exsurgir, destarte, narrativas verdadeiras e narrativas falsas.®® Os advogados ou
procuradores dos litigantes, as vezes com omissdes voluntarias ou distor¢des, narram historias
antagbnicas sobre os mesmos fatos, assim como as testemunhas de um mesmo fato podem

enuncia-los de uma forma bastante diferente, assim como o juiz, ao final, ao decidir sobre 0s

29 ABELLAN, op. cit., p. 76.
%0 No original: “probar un hecho no és mas que una elipsis, una forma de decir probar la hipétesis de que los
hechos han sucedido”.
3L TARUFFO, op. cit., 2014, p. 19.
32 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 29.
3 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 60.
¥ TARUFFO, op. cit., 2016, p. 236.
¥ TARUFFO, op. cit., 2016, p. 88.
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fatos, pode enxerga-los de uma terceira maneira, encetando uma narrativa processual distinta
das que foram expostas e defendidas pelas partes em conflito.

Segundo Taruffo®, sio esses 0s requisitos de uma boa narrativa processual:
plausibilidade, coeréncia e persuasdo. Entretanto, ele assinala que, por 6bvio, uma narrativa
pode ser boa, preenchendo tais requisitos, mas ser falsa. A narrativa pode ainda ndo preencher
tais requisitos e ser ruim, mas também ser falsa. Pode também ser boa e verdadeira, isto é,
pode ser uma narrativa processual bem construida em torno de enunciados que correspondam
a realidade dos fatos. E, por fim, a narrativa pode ser ruim, mal redigida, porém verdadeira,
ou seja, pode trazer enunciados expostos de forma incoerente, fragmentada, mas que se
revelem veridicos.

Na visdo do referido jurista®’, conquanto ndo seja possivel saber com exatiddo, existe a
probabilidade de os julgadores preferirem boas narrativas, ainda quando falsas, em detrimento
de narrativas ruins, mal escritas (com falhas gramaticais e de sintaxe, sem coeréncia e
logicidade). Esse risco parece mesmo existir no contexto da decisdo sobre os fatos, de
maneira que o juiz profissional, comprometido com o ideal de justica, ndo deve se orientar
pela qualidade das narrativas, mas por sua reconstrucio®® acertada, que tende a revelar a
narrativa processual mais fidedigna.

O estudo dessa matéria tem, entdo, toda a pertinéncia quando se pensa no juizo fatico,
na decisdo sobre os fatos. A narrativa processual de um dos litigantes, bem ou mal feita, pode
ser confirmada em juizo, pode prevalecer e vir a sustentar a decisdo dos fatos que estdo na
base da causa, porém, na maioria das vezes, a historia real que esta por detras de uma
demanda é mesmo forjada na medida em que os fatos sdo reconstruidos®® no curso do
processo, quando podem ser agregados elementos linguisticos, semanticos, valorativos,
sociais e culturais.*

Por isso que “o juiz que decide sobre os fatos € o ultimo, definitivo e, portanto, mais
importante narrador no ambito do processo”!. Diante das versdes discrepantes sustentadas
pelos litigantes, cabera ao julgador, tomando a histéria completa (os fatos como um todo) e a
luz das proposic@es faticas corroboradas ou refutadas, escrever uma nova narrativa processual

destinada a dirimir o conflito, narrativa essa que deve ser boa e, quica, a mais verdadeira

3% TARUFFO, op. cit., 2016, p. 89-90.
3" TARUFFO, op. cit., 2016, p. 92-93.
38 Essa reconstrugdo dos fatos evidentemente nao significa reavia-los, mas reconstitui-los hipoteticamente para
se entender como e por que aconteceram.
39 Contudo, como afirma Gomes Filho, longe de ser uma atividade neutra, “a reconstitui¢io dos fatos realizada
no processo esté visivelmente impregnada por fatores sociais, politicos e culturais etc., varidveis no tempo e no
espaco, cujo exame seria praticamente inesgotavel” (GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & prova no
processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 18).
40 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 75-78.
L TARUFFO, op. cit., 2016, p. 71.
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possivel, de modo que o provimento jurisdicional que nela se ampare venha a espelhar a

concretizagdo da justica.

3.2. QUESTAO DE FATO E QUESTAO DE DIREITO: DISTINCOES E
CONEXOES

Preliminarmente, é preciso definir questdo de fato (quaestio facti) e questdo de direito
(quaestio juris), para depois distinguir essas categorias e apontar as conexdes que ha entre
elas, tendo em mente que € a questdo fatica que esta conectada ao assunto dos standards de
prova, concebidos para indicar o grau de suficiéncia da prova dos fatos.

A questdo de fato diz respeito aos eventos empiricos, aos enunciados faticos que devem
ser considerados verdadeiros ou falsos. Trata-se da questéo atinente aos aspectos materiais da
causa, que serdo objeto de prova. O juizo de fato concerne ao que aconteceu ou nao; refere-se
a um fendmeno ou acontecimento da realidade empirico-sensivel*?, o qual é determinado
pelas provas produzidas no processo e pela interacdo linguistica, pela relacdo dialogica entre
0s sujeitos da relagio processual.*®

A quaestio facti €, portanto, identificada com a questdo probatoria, pois um fato é um
acontecimento decorrente da atividade probatdria, isto €, ele deriva da prova. A conviccao,
nesta seara, é formada em torno dos fatos (principais ou secundarios) da causa.

De outro lado, a questdo de direito versa sobre a norma juridica aplicavel, sobre sua
interpretacdo, sobre 0s enunciados normativos do caso, 0s quais ndo sao objeto de prova, uma
vez que iura novit cdria.** Esse tipo de quest&o diz respeito a qualificagdo juridica do fato.

Assim, na questdo de fato, a discussdo gira em torno de saber se uma proposicéo fatica é
verdadeira ou falsa, enquanto na questdo de direito a controvérsia se estabelece sobre os
aspectos juridicos do caso, o que nio demanda dilacio probatéria. E o fato que se prova, ndo
o direito®.

Entretanto, apesar de a primeira vista parecer nitida a diferenca entre quaestio facti e

quaestio juris, as conexdes entre tais questdes, que agora serdo expostas, mostram que a

42 NEVES, Antonio Castanheira. Questdo-de-facto e questdo-de-direito. O problema metodoldgico da
juridicidade (ensaio de uma reposicao critica). Coimbra: Almedina, 1967, p. 338-339.
43 Gustavo Badaré entende que, “embora niio se ignore a importincia das consequéncias do giro linguistico,
principalmente o papel de intermediacéo entre a linguagem e a realidade, isso ndo autoriza que se rompa toda e
qualquer conexdo entre o conhecimento ¢ a realidade”. Para o referido professor, “considerar que a linguagem
pode operar uma desconexdo entre a realidade e o conhecimento dos objetos implicaria a imprestabilidade do
préprio conceito de verdade” (BADARO, op. cit., 2018, p. 387).
4 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 433.
45 Ha, porém, uma excecdo. O juiz pode exigir que a parte faga prova da vigéncia de direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, conforme norma inserta no art. 376 do Cddigo de Processo Civil, aplicavel, por
analogia, ao processo penal (art. 3° do CPP).
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discussdo ndo é tdo singela, o que acaba tornando complexo o estudo das matérias
probatorias.

Quando se tem em mente a nogédo de fatos institucionais ou de fatos externos (humanos
e naturais), os quais, como visto no tdpico anterior, tém seus significados e efeitos fixados
pelas normas juridicas, nota-se, por esse prisma, que eles estdo conectados ao Direito. Nessa
perspectiva, os fatos ndo tém existéncia a margem do Direito, mas a este estdo ligados. Eles
representam a concreta aplicacdo do Direito, de forma que dele ndo podem se apartar. Além
disso, a questao do grau de certeza ou de probabilidade de um fato “é verdadeiramente uma
questdo de direito” *6. O direito deve indicar o grau de suficiéncia da prova, o modelo de
constatacao dos fatos.

Essa linha de compreensdo se fia na ideia de que as partes e 0 juiz ndo trabalham apenas
com os fatos na sua dimensdo empirica, mas, a partir da norma, atribuem-lhes significados
que produzem efeitos juridicos. Acredita-se que o Direito, como ciéncia ou norma, existe nos
fatos e estes, por sua vez, trazem vida ao Direito, ndo se podendo ignorar que toda questdo
juridica compreende, necessariamente, questdo de fato e de direito que se entrelacam em um
todo, refletindo um processo metodoldgico unitario’. Por conseguinte, uma quaestio juris é
sempre a quaestio juris de uma determinada questdo de fato, enguanto esta sempre sera
moldada pela norma juridica, ndo existindo “fato puro” ou “direito puro”.*®

Reforcando sua posicao contraria a dicotomia entre questdo de fato e questéo de direito,
e admitindo uma separacdo meramente expositivo-didatica, Castanheira Neves*® argumenta
que “(...) o facto ndo tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de
aplicacao do direito”. Ja “o direito ndo tem interesse sendo no momento em que se trata de
aplicar o facto”. Assim “quando o jurista pensa o facto, pensa-0 como matéria do direito,
quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto”.

Com efeito, é inegavel que, ndo raro, para se considerar um fato provado ou nao
provado, é preciso empregar argumentos juridicos. Também a qualificacdo juridica de um fato
reclama consideracdes a luz do Direito, ou seja, ndo é possivel categoriza-lo sem uma
perspectiva juridica. Da mesma forma, em razdo da ténue distin¢do, € dificil, num caso
concreto, tratar de um conceito juridico, como o de dolo ou o de culpa, sem incursionar na
questdo fatica. Faticidade e normatividade estdo interligadas.

Nédo obstante, ainda que os fatos estejam conectados ao Direito e que este seja

indissociavel daqueles, ha a necessidade de se estabelecer tal distincdo a fim de se definir o

6 NEVES, op. cit., 1967, p. 467.
4T NEVES, op. cit., 1967, p. 462-465.
8 NEVES, op. cit., 1967, p. 55-56 e 462-465.
49 NEVES, op. cit., 1967, p. 55-56.
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que deve ser provado e o0 quanto deve ser provado para se reputar uma proposicdo verdadeira
ou ndo. E, como se viu, sdo os fatos, isto €, os enunciados sobre os fatos, que devem ser
objeto da prova, sendo imperioso estabelecer regras que delineiem ndo s6 a producdo, mas
também a valoracdo das provas no dmbito da decisdo sobre os fatos. Talvez ndo se deva
distinguir®™® questio de fato de questdo de direito como critério para admitir ou rejeitar o
reexame da decisdo judicial via recurso especial ou extraordinario, mas, na primeira instancia,
no ambito probatodrio, tal “distingdo se faz inevitavel quando se trata de estabelecer o que
pode e deve ser provado em um processo”.>!

Mesmo que as dimensdes entre fato e Direito sejam conexas, eles “devem ser
concebidos como diferentes, ou, pelo menos, como diferenciaveis. Em realidade, os fatos
podem ser determinados como tais, ou seja, separando-se da dimensdo juridica da
controvérsia”. Ndo obstante reconheca a dificuldade de distin¢do, considerando-a discutivel e

problematica conforme o contexto juridico, Karl Larenz®? assinala que:

“O juiz julga sobre a questdo de facto com base no que ¢ aduzido pelas partes e na
producdo da prova; a questdo de direito decide-a sem depender do que € alegado pelas
partes, com base no seu proprio conhecimento do Direito e da lei, que tem de
conseguir por si (jura novit curia). S6 os factos, isto é, os estados e acontecimentos
facticos sdo susceptiveis e carecem de prova; a apreciacdo juridica dos factos ndo é
objecto de prova a aduzir por uma das partes, mas tdo-s6 de ponderacdo e decisdo
judiciais”.

Desse modo, € exagero dizer que as distingdes sdo apenas aparentes. Ha conexdes
relevantes, como visto acima, mas a questdo de fato diz respeito a ocorréncia de um evento no
plano da realidade empirico-sensivel, do mundo real. O fato naturalmente ndo prescinde do
Direito, tendo, sim, uma dimensdo juridica, mas é preciso assentar se ele aconteceu na Otica
material, fenoménica, se é verdadeira ou falsa a proposicédo fatica que embasa a pretenséo.

Embora, em muitos casos, as questdes de fato e de direito estejam bastante proximas,
sendo dificil separa-las, € imprescindivel tracar uma linha divisoria voltada a definir sobre o
que recaira a atividade probatoria. Ora, é por meio das provas que serdo reconstruidos 0s
segmentos da realidade explicitados nos enunciados faticos e que fazem parte da narrativa
processual. O objeto foi mesmo subtraido pelo acusado de furto? Esta mesmo evidenciada a

materialidade do delito de homicidio? O denunciado foi o autor dos disparos que tiraram a

%0 Sobre isso, Gascon Abellan realga, com absoluta razdo, que: “(...) grande parte do problema que suscita a
distingdo entre fatos e direito deriva de que ela se formula muitas vezes ndo em funcdo de umas supostas
qualidades intrinsecas dos fatos ou do direito, mas para delimitar &reas juridicas baseadas nesta distin¢do, por
exemplo, o recurso de cassagdo” (tradugdo nossa). No original: “(...) gran parte del problema que suscita la
distincion entre hechos y derecho deriva de que ésta se formula muchas veces no en funcién de unas supuestas
cualidades intrinsecas de los hechos o del derecho, sino con el objeto de delimitar ambitos juridicos basados en
esa distincion, por ejemplo, el recurso de casacion” (ABELLAN, op. cit., 2010, p. 192).
I TARUFFO, op. cit., 2016, p. 60.
52| ARENZ, op. cit., 1997, p. 433.
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vida da vitima? Houve a supressdo de imposto conforme sustentam a reparticdo fiscal e o

Ministério Pablico? A propdsito, Taruffo® aduz:

Pensando nos fatos tratados em um processo, ndo ha qualquer necessidade de que se
mergulhe profundamente em questdes filosdficas e epistemoldgicas. Em realidade, os
fatos relevantes a administracdo da justica sdo tranches de vie, ou seja, eventos ou
conjuntos de eventos que concernem a vida das pessoas. 1sso significa que geralmente
esses sdo determinados em uma perspectiva macro: mesmo quando estdo envolvidas a
microfisica ou a genética, o escopo final continua sendo o de provar um fato da vida

().

N&o se nega que reputar algo provado reclama alguma consideracdo juridica, mas essa
carga juridica da decisdo ndo desconstitui a dimensdo empirica do fenbmeno, ndo apaga a
parte da causa petendi que necessita ser reconstruida em juizo. A qualificacdo juridica de um
fato ndo elimina a possibilidade de um juizo prévio sobre a existéncia de tal fato, de modo
que, nas palavras de Marina Gascon Abellan>*, “do ponto de vista logico, trata-se de um prius
daquela, pois a qualificacdo comeca justamente quando os fatos foram apurados” (tradugéo
nossa)®°. Primeiro se averigua se o fato ocorreu no plano sensorial e, em seguida, define-se se
ele pode ser subsumido a certa norma ou qualificado sob determinada categoria. O exame
juridico é posterior, partindo da premissa de que o fato ja esteja provado.

Seja como for, por mais que tal cisdo entre quaestio facti e quaestio juris pareca
contestavel, o que precisa ser reconstruido num processo sao sempre os fatos, ndo o direito. E
0 julgador, para elaborar a justificacdo do ato decisorio, necessita averiguar as provas para
definir se os enunciados faticos sdo falsos ou verdadeiros. Nesse sentido, Abellan®® afirma
que:

A separacdo conceitual entre a quaestio iuris e a quaestio facti, ou entre enunciados
normativos e enunciados faticos — que ndo so é possivel e oportuna, mas (desde a
perspectiva do cognoscitivismo) também necessaria — traz consigo a distingdo entre
motivacdo da premissa juridica e motivacdo da premissa fatica: enquanto justificar um
enunciado normativo consiste em sustentar com raz6es sua validez, ou sua corregao,
ou sua justica, justificar um enunciado fatico consiste em aduzir razes que permitam
afirmar que é verdadeiro ou provavel. De todo modo, a distingdo entre ambos 0s tipos
de motivacdo ndo fecha, antes abre, a questdo de qual deve ser o contetdo da
motivacdo da prova, de quando se pode dizer que a declaracdo de fatos provados da
sentenca € justificada. (tradugdo nossa)®’

% TARUFFO, op. cit., 2016, p. 61.

5 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 192.

% No original: “desde el punto de vista 1ogico éste es un prius de aquélla, pues la calificacion comienza

precisamente cuando han sido fijados los hechos”

% ABELLAN, op. cit., 2010, p. 192-193.

5 No original: “La separacién conceptual entre la quaestio iuris y la quaestio facti, o entre enunciados

normativos y enunciados facticos —que no solo es posible y oportuna sino (desde la perspectiva del

cognoscitivismo) también necesaria—, lleva consigo la distincion entre motivacion de la premisa juridica y

motivacion de la premisa factica: mientras justificar un enunciado normativo consiste en sostener con razones su
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Destarte, as questdes de fato sdo decididas pelo juiz a partir do que é alegado pelas
partes e com suporte nas provas colhidas na fase de instru¢cdo do processo, enquanto as
questdes de direito sdo resolvidas sem depender de tais elementos, mas apenas com base em
seu conhecimento do direito e da lei.

A despeito de a resolucdo de problemas probatérios muitas vezes carecer do Direito,
esta claro que é sobre os fatos, enxergados como eventos da realidade empirico-sensivel, que
deve recair a atividade probatéria que balizara a edificacdo da decisdo voltada a solucionar o
conflito de interesses. Mesmo disciplinados por normas juridicas, os fatos € que devem ser
objeto da prova, pois sdo eles que constituem o thema probandum. E os standards
probatorios, dos quais se tratard& mais detidamente ao longo deste trabalho, constituem
critérios que buscam explicitar o grau de suficiéncia da prova dos fatos, isto é, tém o

propdsito de objetivar o juizo do fato, ampliando sua controlabilidade.

3.3. PROVA E SUA VALORACAO RACIONAL

O termo “prova” deriva “do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, formar
juizo de)” e se constitui “na demonstracao da existéncia ou da veracidade daquilo que se alega
como fundamento do direito que se defende ou que se contesta”,

A prova, segundo Taruffo®®, consiste no instrumento por meio do qual as partes buscam
demonstrar a veracidade de suas alegacdes sobre os fatos. Ela serve para averiguacdo da
verdade das afirmag@es das partes e realizacio da justica no caso levado ao tribunal.®°

Na compreensdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho®, a prova caracteriza-se com um
verdadeiro direito subjetivo a introducdo do material probatorio nos autos do processo, bem
como de participacdo em todas as fases do procedimento respectivo, iniciado para o
esclarecimento dos fatos e a aplicacdo da lei.

O objeto da prova, portanto, sdo os fatos da causa, desde que delimitados, relevantes e

pertinentes. Sua finalidade € estabelecer a verdade dos fatos em litigio e formar o

validez, o su correccion, o su justicia, justificar un enunciado factico consiste en aducir razones que permitan
sostener que es verdadero o probable. De todas formas la distincién entre ambos tipos de motivacién no cierra,
sino que mas bien abre, la cuestion de cuél haya de ser el contenido de la motivacién de la prueba, de cuédndo
puede decirse que la declaracion de hechos probados de la sentencia esta justificada”.
%8 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 32. ed., revista e atualizada por Nagib Slaibi Filho e Priscila
Pereira Vasques Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1134.
% TARUFFO, op. cit., 2014, p. 17.
80 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Buenos Aires: Editorial Bdef,
2016, p. 69 e 72.
61 GOMES FILHO, op. cit., 1997, p. 84.
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convencimento do julgador. Por isso, Hélio Tornaghi®? dizia que “todo o processo esta
penetrado da prova, embebido nela, saturado dela. Sem ela, ele ndo chega ao seu objetivo: a
sentenga.”

E natural, por conseguinte, que o tema das provas seja tdo relevante e decisivo no
ambito de qualquer processo. Para Gomes Filho®, “o tema da prova ¢ dos mais importantes
da ciéncia do processo, na medida em que a correta verificagdo em que se assentam as
pretensdes das partes € pressuposto fundamental para a prolagdo da decisdo justa”. Ele
salienta que, nos dominios do processo penal, a prova é ainda mais primordial para que se
possa “(...) superar a presun¢do de inocéncia do acusado, que representa a maior garantia do
cidaddo contra o uso arbitrario do poder punitivo”.

Os conceitos de prova acima explicitados estdo mais centrados na ideia de prova como
instrumento e como um direito do acusado, porém ha outras acep¢des para o vocabulo prova
no campo do Direito Processual. Além de ser um direito e de se referir a meios ou
instrumentos, relaciona-se a atividade probatdria ou ao resultado dessa atividade.

Como meio, a prova (evidence®¥) diz respeito aos instrumentos admitidos pela lei para
se demonstrar a verdade concernente aos fatos alegados, para se tentar confirmar ou refutar a
veracidade de uma proposicdo fatica. Os meios de prova® constituem os elementos trazidos
ao processo, como documentos, objetos e testemunhos, com a intencdo de se provar a
veracidade das proposicdes faticas.

A prova como atividade refere-se a producdo de informagdes que demonstrem a
veracidade dos enunciados de fato formulados pelas partes. Os meios de prova ingressam no
processo gracas a atividade probatoria, que é representada por métodos ou procedimentos
estabelecidos em lei para que os meios de prova sejam validamente transportados aos autos. A
atividade probatoria € reservada as partes, vistas como sujeitos que a exercem, a quem cabe,
sob a conducdo do juiz, produzir os elementos tendentes a dar amparo as suas proposicdes
faticas.

Ja a prova como resultado (proof) consiste no produto da atividade probatdria, naquilo

que servira para formar a conviccdo do juiz no tocante aos fatos da causa®. E essa faceta da

52 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Vol. 2. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 272.
8 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoite de (orgs.). Estudos em Homenagem a
Professora Ada Pelegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 303.
64 Evidence consiste nos meios para se estabelecer a verdade ou falsidade de algum fato alegado, enquanto proof
diz respeito ao resultado da prova (GARDNER, Thomas J.; ANDERSON, Terry M. Criminal evidence:
principles and cases. 8th ed. Wadsworth: Cengage Learning, 2013, p. 78).
8 Meios de prova, porém, nio se confundem com meios de obtengio de prova. Estes, “também denominados
meios de investigacdo ou de pesquisa de provas, sdo instrumentos para a colheita de fontes ou elementos de
prova”. Exemplos desses meios sdo a busca e apreensdo, a interceptacdo telefonica, as quebras de sigilo
bancario, fiscal ou telefénico e o agente infiltrado (BADARO, op. cit., 2018, p. 393).
8 BURNIER JUNIOR, Jodo Penido. Teoria Geral da Prova. S&o Paulo: Edicamp, 2001, p. 17-18.
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prova que serd objeto de apreciacdo critica (valoracdo) por parte do magistrado, gerando o
efeito de Ine indicar certeza, divida, verdade ou probabilidade a respeito dos fatos. E a prova
como resultado, objeto do debate entre as partes, que induz no espirito do julgador a
compreensdo ou a convicgao que devera acarretar, racionalmente, o acolhimento ou a rejeigdo
do pedido.®’

Nessa concepcdo, a prova significa a propria conclusdo que se extrai dos elementos
probantes reunidos nos autos a respeito de um determinado fato, representando o resultado da
atividade valorativa do juiz voltada a estabelecer se uma afirmacdo ou negacdo fatica foi
confirmada ou refutada.

No presente trabalho, como se almeja tratar dos standards atinentes aos graus de
suficiéncia da prova, as reflexdes serdo dirigidas a prova como resultado da atividade
probatoria (proof), isto €, a prova que foi produzida ou que deixou de ser produzida num
processo. E o material probatério produzido em juizo, ou mesmo a falta de sua producéo, que
orientard a tomada da decisdo. O juizo do fato é realizado a partir da analise do resultado da
prova.

Porém, antes de conduzir o discurso para a valoragdo probatéria, convem discorrer
rapidamente sobre a classificacio dos meios de prova. Esta, segundo o objeto®, pode ser
direta (material ou historica), que é aquela que, por si s6, demonstra o proprio fato
controvertido, ou indireta (indiciaria ou circunstancial)®®, que é a que ndo demonstra
diretamente o fato, mas permite, por raciocinio l6gico (deducdo ou inducéo), deduzir o fato
que se almeja provar’®. O indicio, portanto, consiste numa prova indireta ou logica’, uma vez
que, por meio de um pensamento dedutivo-intuitivo, parte-se de um fato provado para, por
meio de maximas de experiéncia ou de presuncdo, extrair-se a ocorréncia de um fato
historico’?. A esse raciocinio inferencial se voltara no topico seguinte.

Em relacdo a fonte ou ao sujeito, a prova pode ser: a) pessoal, quando decorre de uma

manifestacdo humana, sendo exemplos o testemunho, as declara¢fes do ofendido, a confissdo

57 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Trad. de Paolo Capitanio. 6.
ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 87.
88 Ibid., p. 148-149.
% De acordo com Taruffo, “essa distingio estd presente em todos os sistemas probatdrios, ainda que se usem
expressdes diversas: no common law fala-se em direct (ou material) e circumstantial evidence; na Austria e na
Alemanha, de mittelbarer e unmittelbarer Beweis; na Franca, em preuve directe e indirecte; na Italia, em prova
diretta e indiretta; na Espanha, em prueba directa e indirecta (...)” (TARUFFO, op. cit., 2014, p. 58).
70 Jeremy Bentram ja dizia, a esse respeito, que uma prova é direta quando é de tal natureza que conduz em si
mesma a convicgdo daquilo que se quer provar, mas serd indireta ou circunstancial quando, por via da inducdo
ou da inferéncia, pode levar a convic¢do daquilo que se quer provar (BENTHAM, Jeremy. Tratado de las
pruebas judiciales. Vol. I. Trad. de Manuel Osorio Florit. Buenos Aires: Ejea, 1971, p. 373-374).
"L TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. de Alexandra Martins e Daniela Mréz. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 53.
72 Por sua vez, Gustavo Badaro entende que, conquanto previsto no meio de prova no CPP brasileiro (art. 239), o
indicio seria “o resultado probatoério de um meio de prova. O indicio ¢ o fato provado, que permite, mediante
inferéncia, concluir pela ocorréncia de outro” (BADARO, op. cit., 2018, p. 505).
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e as conclusoes periciais; b) real, quando néo resulta, diretamente, de uma pessoa, mas de algo
fisico, externo ao ser humano, como uma arma de fogo ou um documento, em sentido
amplo™,

Quanto a forma, as provas sdo divididas em: testemunhal, documental e material. A
prova testemunhal é aquela feita por afirmacédo pessoal. A documental, ao contrério, é aquela
feita por prova escrita ou gravada. Por seu turno, a prova material é a que consiste em
qualquer materialidade que sirva de elemento para o convencimento do juiz sobre o fato
probando’,

Ainda, e essa classificacdo interessa sobremaneira nesta pesquisa, a prova pode ser
categorizada, no que tange ao valor ou efeito, em plena (completa) ou ndo plena
(incompleta)’™. A primeira é aquela convincente, apta a conduzir o julgador a um “estado de
certeza” a respeito dos fatos em discussdo na causa. A segunda € aquela de cariz indiciario,
que retrata uma “mera probabilidade”, sendo admitida para embasar juizos provisérios ou
instrumentais’®.

A doutrina’” também traca uma distingdo quanto ao momento ou as diferentes fases da
atividade probatdria: a) proposicédo: diz respeito a0 momento em que as partes indicam que
provas pretendem produzir’®; b) admiss&o: ocorre quando o juiz procede a analise da licitude,
da relevancia e da pertinéncia da prova indicada; c) producdo: diz respeito a introducdo da
prova nos autos, em contraditorio; d) valoracdo ou apreciacdo: € 0 momento em que 0 juiz
exerce a analise critica das provas, verificando se houve a confirmacdo ou a refutacdo dos
enunciados faticos, sopesando os elementos para acolher ou rejeitar a pretensdo autoral.

Essa classificacdo dos elementos de prova quanto a seu valor (prova plena ou ndo plena)
e a quarta fase da atividade probatoria (apreciacdo) estdo intrinsecamente ligadas a analise do
resultado da prova, isto €, dizem respeito a valoracdo probatdria, assunto que doravante sera

explorado para bem se delinear o objeto desta tese.

S MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A ldgica das provas em matéria criminal. Trad. de Paolo Capitanio. 6.
ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 279-280.
™ Ibid., p. 119.
S Beccaria, em sua célebre obra, referiu-se as provas perfeitas e provas imperfeitas. “As provas perfeitas sio
aquelas que demonstram positivamente que € impossivel ser o acusado inocente. As provas sdo imperfeitas
quando a possibilidade de inocéncia do acusado ndo ¢é excluida” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.
Trad. de Torrieri Guimardes. 6. ed. S8o Paulo: Martin Claret, 2014, p. 26).
6 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Vol. 2. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 274.
" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 603.
8 No processo penal brasileiro, a prova testemunhal deve ser indicada na dentincia ou na queixa (art. 41 do CPP)
ou na resposta escrita & acusagao (art. 396-A do CPP), sob pena de preclusdo. J& nos casos de competéncia do
juri, hd também um segundo momento para arrolar as testemunhas a serem ouvidas em plenario (art. 422 do
CPP). No que toca aos demais meios de prova, podem ser propostos a qualquer tempo (art. 231 do CPP).
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A valoragéo da prova consiste em sua apreciacdo, na determinacgdo do valor das provas
com o desiderato de formular um juizo sobre os fatos. Francesco Carnelutti’”® explicou que o
ato de valorar equivale a depositar cada elemento de prova numa balangca com o propdsito de
pesa-lo.

Nas palavras de Michele Taruffo®’, “a valoracdo das provas tem por objeto estabelecer
a conexdo final entre os meios de prova apresentados e a veracidade ou a falsidade dos
enunciados relativos aos fatos em litigio”. A atividade de valoragdo, que consiste em atribuir
valor ou peso as provas, precede o ato decisorio, procurando “estabelecer se € em que grau”
elas sustentam um enunciado fatico.!

Ao longo da histdria, a apreciacdo das provas passou por diferentes fases, conforme as
convicgdes, 0s costumes, 0 regime politico de cada povo e a conveniéncia dos governos,
sendo comum os autores dividi-las mediante a indicacdo de 3 (trés) sistemas: o sistema da
intima convicgédo (religioso ou ordalio); o sistema da prova legal ou tarifada; e o sistema do
livre convencimento motivado ou da persuasio racional.®2 Embora este Gltimo sistema seja o
de maior interesse neste estudo, € importante comentar brevemente sobre os dois primeiros.

O sistema ordalio, da intima convic¢do ou da certeza moral do julgador existiu ao
menos desde os séculos 1V e V, época das invasdes barbaras. Valia-se de meios irracionais de
prova ao fito de definir sobre a inocéncia ou culpa do acusado.®® Os ordalios eram chamados
de “juizo divinos”, uma vez que se firmavam na falsa crenca de que Deus intervinha nos
julgamentos e que a veracidade dos fatos seria demonstrada com base em sinais externados no
mundo terreno a partir da submissdo do pretenso culpado a determinadas provas corporais
dolorosas e que se tornaram bastante populares, como, dentre outras técnicas cruéis, a prova
d’dagua (langcava-se 0 réu a agua, sendo considerado culpado se viesse a tona e inocente caso
submergisse), a prova do fogo (obrigava-se o acusado a transitar descalco sobre uma fogueira
ou por chapa de ferro em brasa, sendo considerado inocente se nada Ihe acontecesse) e 0
duelo judicial (realizado a cavalo ou a pé, de acordo com a classe social das partes, por um
determinado periodo de tempo, perdendo o processo quem fosse vencido no duelo),
instrumento que, amplamente utilizado, depois passou a se limitar a juramento de uma das

partes (compurgatio) ou juramento prestado por um grupo de pessoas (chamados de

9 CARNELUTTI, Francesco. Das provas no processo penal. Trad. de Vera Lucia Bison. Campinas: Impactus,
2005, p. 22.
8 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 130.
81 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 130.
8 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. Vol. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 425-428.
8 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 19.
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conjuratores) em auxilio de uma parte.8* Esses ordalios contavam com a béncéo sacramental
da igreja da Idade Média.

Nesse sistema, 0s julgamentos ocorriam a partir de uma conviccao intima ou da certeza
moral do julgador, isto é, sem qualquer motivacdo. O legislador nada dispunha sobre a
admissibilidade, a producédo e a valoracdo das provas. Tudo era deixado a discricdo do juiz,
que inclusive podia se valer de elementos de prova que ndo constavam dos autos.

Por sua vez, o sistema da prova legal ou tarifada, surgiu a partir de 1215, quando o rei
inglés Jodo publicou a Magna Charta Libertatum, assegurando o direito de o cidaddo ser
julgado por seus pares, 0s quais seriam os juizes do fato. Naquele ano, em Roma, 0 papa
Inocéncio 111, no 1V Concilio de Latrdo, proibiu os ordalios como meio para se dirimir uma
disputa judiciaria®®. Ento, aos poucos, foram sendo abandonados os “juizos divinos” e a
decisdo do julgador foi vinculada a “valores abstratos e predefinidos pelo legislador para cada
um dos meios de prova”.8” Operou-se uma tarifagdo das provas, de forma que cada uma tinha
um valor certo definido na lei, ndo dispondo o magistrado de liberdade para decidir de
maneira diversa da previsdo legal. Substituiu-se a certeza moral do julgador pela certeza
moral do legislador, pela verdade legal.

Esse sistema, “apesar de ndo ser inerente a forma inquisitoria, desfrutou de seu mais
largo desenvolvimento no processo inquisitivo”.88 A confissdo foi considerada a rainha das
provas (regina probarum) e a tortura foi admitida como meio apto a descoberta da verdade
“real”.®® Conquanto tenha representado algum avanco em relagdo ao sistema anterior, a
decisdo ficou presa a vontade do soberano ou a autoridade da Igreja. A imposicdo de penas
capitais ou de mutilagdes, por exemplo, exigia duas testemunhas oculares ou a confissdo do
réu no tribunal. Com o transcorrer do tempo, a rigidez da legislacdo foi sendo amortecida
pelos juizes com o intuito de escaparem da obrigacdo de impor punicdes de sangue a partir de
provas que acreditavam ser fracas, assim como da obrigacdo de absolver réus cuja culpa
consideravam Gbvia apesar das provas legalmente insuficientes.

Ja o sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional tem raizes no

pensamento iluminista de Beccaria, que, na segunda metade do século XVIII, propugnou por

8 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 19-20.
8 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. Vol. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 425.
8 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 18. No mesmo sentido: IBANEZ, Perfecto Andrés. Prueba y conviccion judicial
en el proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2009, p. 30.
87 PINTO, Felipe Martins. Introduc&o critica ao processo penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 17.
8 Ibid., p. 17.
% |bid, p. 18 e s.
% DAMASKA, Mirjan. Evaluation of Evidence: pre-modern and modern approaches. Cambridge, United
Kingdom; New York, NY, USA: Cambridge University Press, 2018, p. 115.
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um processo criminal justo, publico e humanitario®!. Esse sistema, que exsurgiu como reagao
ao sistema anterior, que marcou o antigo regime, ndo limita o juiz aos meios de prova
regulamentados em lei, desde que licitos, nem impB&e uma hierarquia entre eles. Embora
assegure ao julgador a liberdade para valorar as provas e decidir, exige que ele motive seu
convencimento, isto é, que explicite as razes de fato e de direito que o levam a acolher ou
rejeitar o pedido.

A motivacdo, definida como a exposicdo expressa e racional das razbes de
convencimento que embasam a decisdo judicial (rationes decidendi), tornou-se uma exigéncia
legal e constitucional em diversos ordenamentos juridicos®?, que adotaram o principio do livre
convencimento motivado ou da persuasdo racional. Este principio equivale ao principio da

sana critica, adotado na Espanha e em paises latinos. Nas palavras de Couture:*3

“As regras da sana critica sdo, antes de tudo, as regras do correto entendimento
humano. Nelas interferem as regras da logica, com as regras da experiéncia do juiz.
Uma e outras contribuem de igual modo para que o magistrado possa analisar a prova
(quer seja de testemunhas, de peritos, de inspecdo judicial, de confissdo nos casos em
que ndo é plena e cabal) com base na sd razdo e em um conhecimento experimental
das coisas. O juiz que deve decidir com fundamento na critica sd@ ndo é livre para
raciocinar ilimitadamente, discricionariamente, arbitrariamente. Tal modo de atuar ndo
seria critica s, mas livre conviccdo. A critica sd é a unido da ldgica e da experiéncia,
sem excessivas abstracfes de ordem intelectual, mas também sem esquecer esses
preceitos que os filésofos denominam higiene mental, tendentes a assegurar o0 mais
correto e eficaz raciocinio” (tradug@o nossa) %

Como reflexo desse modelo, as provas devem constar dos autos do processo judicial e
serem produzidas com observancia as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, ficando os julgadores a elas adstritos. Também o 6nus probatério da acusacédo foi
melhor explicitado pelas legislacGes, em respeito ao direito a presuncéo de inocéncia.

Entretanto, em diversos paises, inclusive no Brasil, em relacdo as decises proferidas
pelo tribunal do jari, ainda vigora o sistema da intima convic¢do, que confere ampla liberdade

aos juizes leigos para avaliacdo das provas, dispensando-os de fundamentar a decisdo. Os

91 Conforme retratado em sua marcante obra, Dos delitos e das penas, que constituiu o alicerce do Direito Penal
e Direito Processual Penal modernos.
92 A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 93, IX, exige a motivacdo das decisGes judiciais. O Cddigo de
Processo Penal brasileiro estabelece, no art. 381, III, que a sentenca deve conter “a indicacdo dos motivos de fato
e de direito em que se fundar a decisdo”.
% COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos Aires: De Palma, 1969, p.
270
% No original: “Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano. En
ellas interfieren las reglas de la Idgica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de
igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razén y a un conocimiento
experimental de los casos. El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no es libre de razonar a
voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no seria sana critica, sino libre
conviccién. La sana critica es la unién de la l6gica y la experiencia sin excesivas abstracciones de orden
intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildsofos Ilaman de higiene mental, tendientes a
asegurar el mas certero y eficaz razonamiento” (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal
Civil. 3. ed. Buenos Aires: De Palma, 1969, p. 270).
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jurados decidem secundum conscientiam, ndo se Ihes impondo o dever de racionalmente
explicar o seu convencimento. No sistema juridico-penal patrio, também restaram resquicios
da tarifacdo da prova, como, por exemplo, a previsdo de que somente a vista da certiddo de
6bito o juiz pode declarar a extin¢do da punibilidade em raz&o da morte do acusado (art. 62 do
CPP), além das hipdteses previstas nos arts. 155, paragrafo tnico, e 158 daquele codigo.®

No que tange aos julgamentos criminais realizados pelos juizes profissionais,
monocréatica ou colegiadamente, a lei brasileira estabelece uma importante regra balizadora da
valoragéo da prova, ao dispor, no art. 155, caput, do CPP, que “o juiz formara sua convicgao
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisd@o exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Esse preceito legal evidencia que a lei brasileira, em termos de valoracdo probatéria,
adota o principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional. Porém, esse
livre convencimento nédo significa convencimento sem submissdo a regras, ilimitado ou
subjetivo.®® O julgador ndo esta vinculado a provas tarifadas (todas elas tém valor relativo),
mas deve fundamentar sua conviccdo a partir de critérios logicos e seguindo as diretrizes
fixadas na lei. De acordo com Gomes Filho%, “o livre convencimento pressupde uma
liberdade racionalizada, exercida dentro de certos parametros ditados pela légica, pela
psicologia, pelas regras de experiéncia comum, e outras, inclusive juridicas”. Ele ndo deve
ser abrigo para o decisionismo ou para o discricionarismo judicial®,

O referido dispositivo, ao tempo em que assegura a liberdade do juiz para analisar e
valorar a prova, exige a fundamentacdo do decisum e deixa claro que a atividade valorativa
deve recair, precipuamente, sobre 0 material probatdrio produzido na esfera judicial. Proibe-
se a utilizacdo exclusiva de elementos inquisitoriais para embasar uma condenacao. Noutras
palavras, ndo veda a possibilidade de se valorar informac6es obtidas na fase de investigacéo,

ainda que como elementos secundarios de convicgdo, o que € criticavel, pois tais informacdes

% Tornaghi bem pontuou que inexiste um sistema inteiramente puro de avaliagdo das provas. “Em geral
aparecem elementos estranhos, de outro sistema, quase sempre como resquicios do anteriormente adotado ou
corretivo para os excessos do vigente” (TORNAGHI, Hélio. InstituicBes de processo penal. Vol. 3, 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1978, p. 425).
% BELTRAN, Jordi Ferrer. La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasibenthamiana. In:
VAZQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 26.
% GOMES FILHO, op. cit., 1997, p. 162.
% A proposito, da exposicio de motivos do Codigo Processual Penal brasileiro consta o seguinte: “Nunca é
demais, porém, advertir que o livre convencimento nao quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na
apreciacao das provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na afericdo das provas, mas ndo pode abstrair-se
ou alhear-se ao contetdo. N&o estara ele dispensado de motivar a sua sentenga. E precisamente nisso reside a
suficiente garantia do direito das partes e do interesse social” (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Exposicdo de Motivos. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-
1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html. Acesso em: 10/04/2020).
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ndo constituem prova, j& que ndo foram produzidas em juizo, com respeito aos principios do
contraditério e da ampla defesa. Como lembra Perfecto Andrés lbanez®, «(...) a rigor, s6 ¢é
prova a formada pelo conjunto de atividades destinadas & acreditacdo da veracidade das
afirmacdes sobre os fatos objeto do processo, o que se pratica no ato do julgamento oral,
obedecido aos principios da imediacdo, oralidade e contraditorio” (tradugio nossa)®.

Grande parte da doutrina entende que valorar informacdes do inquérito (excetuada as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas) afronta os postulados do contraditério e da
presuncdo de inocéncia, pois o legislador dispds de forma a permitir que o juiz decida
mesclando provas (do processo) com informagdes (do inquérito).’®t André Luiz Nicolittl%2
defende que a segunda parte do dispositivo em comento € inconstitucional, “na medida em
que permite, contrario sensu, o julgamento fundamentado inclusivamente nos elementos
informativos da investigacao”. Ele sustenta que a segunda norma do preceito legal “¢
incompativel com a primeira, pois uma coisa é o juiz formar sua convicgdo com base no
contraditério judicial, outra é formar sua convicgdo com base no contraditorio judicial e no
inquérito (supletiva ou complementarmente)”.

O referido autor afirma que o artigo em questdo precisa ser aprimorado para deixar
explicito que o juiz deve formar “sua convicgdo pela livre apreciagao da prova produzida em
contraditorio judicial, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.'®® Na
sua visdo, que se mostra alinhada com o ideal de processo penal constitucional e democratico,
é nulo, por violagdo dos supracitados principios, o julgamento fundado em provas
complementadas por informacg6es do inquérito policial.

Portanto, diferentemente do que ocorre por ocasido do juizo de admissibilidade da
denuncia ou da prolacdo de decisdo de carater cautelar (antecedente), em que 0 juiz
naturalmente precisa valorar, em cognicdo sumaria e proviséria, as informacdes constantes do
procedimento apuratorio, ao proferir a sentenca, o julgador deve valorar a prova, isto €, 0s

elementos probantes produzidos pelas partes em juizo, em contraditério, assim como aqueles

9 IBANEZ, op. cit., 2009, p. 130.
190 No original: ““(...) en rigor, solo és prueba la formada por el conjunto de actividades con fines de acreditacion
de la veracidad de afirmaciones relativas a los hechos objeto del proceso, que se practica en el acto juicio oral,
con sujecion a los principios de inmediacion, oralidad y contradiccion.”
101 BADARO, op. cit., 2018, p. 427.
102 NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 655-
656.
103 Conforme a possibilidade de renovacdo em juizo, uma prova pode ser considerada repetivel ou irrepetivel
(ndo repetivel). Esta é a “prova que € produzida a partir de fonte perecivel ou passivel de desaparecimento ou
destruigdo”, sendo exemplo o exame sobre lesdes corporais. Ja a prova cautelar preparatoria ou antecipada ¢ a
“produzida no curso da investigacdo preliminar, ou seja, antes da deflagragéo do processo penal, em razdo da
necessidade concernente ao risco de perecimento probatério ou de se obter maiores elementos para supedanear
futura agdo penal”, como, por exemplo, o testemunho de pessoa com grave enfermidade (ad perpetuam rei
memoriam) (ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 13. ed.
JusPodivm: Salvador, 2018, p. 619).
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elementos que, embora gerados na fase extrajudicial, qualificam-se como provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas (sdo provas pré-constituidas).

A valoracdo da prova deve ser demonstrada na motivagdo da sentenca. O juiz, agindo
com integridade, examinando seriamente as razdes apresentadas pelas partes
(dialeticidade)®, deve analisar as provas (autos de apreensdo, laudos, depoimentos,
documentos e outros elementos probatérios) e definir sobre a confirmagdo ou refutacdo dos
enunciados faticos que estdo na base da disputa. E equivocada a concepgdo psicoldgica ou
subjetiva da justificacdo (motivacdo), segundo a qual esta representaria a descricdo do
processo mental do juiz. O foco principal deve ser a analise das provas, verificando-se se ha
corroboragdo ou da refutacio das hipoteses faticas. E o vigor das razbes pautadas nessa
compreensdo que leva ao convencimento das partes e que possibilitam o controle do que foi
decidido.%®

A analise valorativa da prova precisa seguir uma sequéncia logica, sendo recomendavel
que o juiz primeiro aprecie ou explore cada elemento de prova e depois tome em consideragédo
0 seu conjunto'®, Entdo, na valoracio individualizada, o julgador avalia a autenticidade de
um documento (havia rasuras? foi produzido mais recentemente ou é mais antigo?), a
credibilidade de um depoimento (a testemunha agiu com espontaneidade, com seguranca?
transmitiu sinceridade? qual é seu nivel cultural?) ou a consisténcia das informacdes contidas
num laudo pericial (o perito demonstrou capacidade ou conhecimento técnico? ele empregou,
em seu trabalho, uma técnica ou teoria cientifica ja aplicada anteriormente e aceita pela
comunidade cientifica?) e, em seguida, passa a avaliar conjuntamente as provas constantes
dos autos, confrontando-as, averiguando se uma corroboral®” a informagéo contida na outra,

verificando se ha coeréncia entre elas.1%

104 Impende acentuar que a motivacdo deve consistir numa justificagdo concreta, que aborde os aspectos proprios

da causa em apreciacdo, isto €, ndo pode ser abstrata, desvinculada dos fatos sub judice. Justamente para

combater esse vicio ou falha dos atos decisorios proferidos no &mbito da justica criminal nacional, a Lei n®

13.964/2019 incluiu o seguinte paragrafo no art. 315 do CPP:

“§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao,

que:

I - limitar-se & indicac&o, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagcdo com a causa ou

a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada

pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes

nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a

existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”.

105 SAL AVERRIA, Juan lgartua. Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal. Valencia:

Tirant lo Blanch, 1995, p. 147-149.

106 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Sentenca Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2004, p. 62-63.

107 «(...) corroborar é reforgar o valor probatério da afirmagdo de uma testemunha relativa a fato principal da

causa, mediante o oferecimento de dados de uma fonte distinta, referidos ndo diretamente a esse fato, mas a
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Comentando sobre a valoracdo das declaragBes de testemunhas, Jordi Nieva Fenoll®®
propde que 4 (quatro) circunstancias sejam observadas:

a) a coeréncia das declaragdes, que “consiste na auséncia de contradi¢cdes no relato do
declarante (...)”;

b) a contextualizacdo do relato, retratada “na capacidade do declarante de recordar as
caracteristicas do lugar onde ocorreram os fatos ou de alguns outros eventos que ocorreram no
mesmo momento’’;

C) a existéncia de corroboragOes dos dados oferecidos na declaragdo, ponto geralmente
mais seguro para confirmar ou refutar a veracidade do que foi declarado; e

d) presenca ou auséncia de “comentéarios oportunistas”, que se trata de “declaragdes
desnecessarias que tentam fornecer uma falsa credibilidade, dando a declaracdo maior
seguranca retorica” (tradugdo nossa).!*

O referido autor, porém, adverte que esses aspectos ndo devem ser tomados como uma
pauta fixa e invariavel, mas precisam ser adaptados a cada caso concreto®!?,

Cabe destacar que valorar a prova envolve a anélise de sua credibilidade. “Néo se trata
de valorar se a prova identifica o fato, mas sim se o documento e formalmente exato ou se o
perito e a testemunha sdo idoneos ou mesmo se a prova pericial e a prova testemunhal tém
saliéncias que retirem a sua credibilidade”*?,

Nota-se, assim, que a valoracao probatdria € a critica da prova, 0 momento em que, pela
analise dos elementos probatorios aportados aos autos do processo, da-se a reconstrucao do
quadro fatico pelo julgador, permitindo-lhe concluir pela procedéncia ou pela rejeicdo dos
pedidos!®3,

Ao contrario dos objetos isolados ou continuos das ciéncias exatas, que podem ser
contados ou medidos por nimeros, como os elétrons, o tempo ou a distancial'4, a prova
reunida num processo ndo pode ser apreciada a partir de uma contagem ou de uma medicéo,

mas deve ser valorada, sopesada a partir de critérios l6gico-racionais. A prova ndo é balizada

alguma circunstancia que guarda relagdo com ele, cuja constatacdo confirmaria a veracidade do que foi

declarado pelo primeiro”. No original: (“...) corroborar es reforzar el valor probatorio del aserto de un testigo

relativo al hecho principal de la causa, mediante la aportacién de datos de una fuente distinta, referidos no

directamente a ese hecho, sino a alguna circunstancia que guarda relacion con él, cuya constatacion confirmaria

la veracidad de lo declarado por el primero” (IBANEZ, op. cit., 2009, p. 125).

108 Também nesse sentido: SALAVERRIA, op. cit., 1995, p. 213-214.

109 FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba en el proceso penal. Cidade do México: Editorial

MaGister, 2017, p. 18-19.

110 No original: “consiste en la ausencia de contradicciones en el relato del declarante (...)”; “en la capacidad del

declarante de recordar las caracteristicas del lugar onde ocurrieron los hechos, o bien, algunos otros sucesos que

acaecieron al mismo tiempo”; “declaraciones innecesarias que intentan aportar una falsa credibilidad

imprimiendo una mayor seguridad retorica a la declaracion”.

U FENOLL, op. cit., 2017, p. 17.

112 MARINONI; ARENHART, op. cit., 2019, p. 319.

113 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., 2004, p. 62.

114 ASIMOV, Isaac. No mundo dos nimeros. Trad. de Lauro S. Blandy. Rio de Janeiro: F. Alves, 1983, p. 42-43.
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pela quantidade dos elementos carreados aos autos, mas por sua qualidade, por sua forga para
convencer sobre a certeza ou a alta probabilidade da veracidade de um fato. Nessa seara,
como se vera no capitulo seguinte, impera o critério qualitativo, e ndo o quantitativo.

Essa visdo acerca da apreciacdo probatdria, que propugna por sua realizacdo de forma
fundamentada e pautada pela racionalidade, decorre da concepcao racionalista de valoragdo
da prova que avulta na Europa Ocidental e América Latina'®, na medida em que alberga o
anseio de que a analise dos elementos probantes seja guiada por critérios légicos, coerentes e
mais objetivos, que possibilitem um controle intersubjetivo por parte da instéancia recursal,
dos jurisdicionados e da sociedade.

A concepcao racionalista da prova contrasta com a nocao psicoldgica ou subjetivista da
prova. Esta considera uma hipotese factual comprovada quando o julgador se sente “seguro”,
“convencido” ou “convicto” a respeito da quaestio facti, isto é, exprimi a ideia de que a prova
estd presa as crencas ou duvidas dos juizes sobre os fatos. Ja aquela corrente, mais atual e
sensata, defende que se procure analisar se houve confirmacdo ou refutacdo de uma
proposicdo fatica a partir da solidez e coeréncia do conjunto probatério, do raciocinio
inferencial, da conex@o logica e explicativa que deve existir entre dados disponiveis e a
hipdtese que se almeja ver declarada provada.

O modelo racionalista, nas palavras de Jordi Ferrer Beltran, almeja rechacar “a
vinculagéo entre prova e 0 convencimento puramente psicolégico do juiz”.*'® Também refuta
a atuacdo da instancia recursal que se limita a reiterar os dizeres do julgador a quo quanto a
questdo fatica, invocando o critério da imediacdo, ou seja, o fato de o juiz ter colhido os
relatos, ter estado “mais proximo dos fatos”, como se os juizes da instdncia ad quem nao
pudessem também examinar eles proprios a prova carreada aos autos.

A racionalidade, como se notara no capitulo 4, é um vetor axiologico essencial para uma
adequada valoracdo da prova rumo a tomada de decisdo judicial acertada, justa. A valoracdo
probatdria ndo pode se dar a partir de crencas subjetivas, de juizos intuitivos ou instintivos,
mas deve ser guiada por um raciocinio l6gico, coerente, deliberativo e reflexivo. As decisdes
intuitivas, rapidas e inconscientes acarretam vieses ou falhas cognitivos!’, no podendo o
pensamento intuitivo se sobrepor a um trabalho mental raciocinativo, consciente e

argumentativo.

115 vale mencionar, a propdsito e a titulo de exemplos, as seguintes obras: BELTRAN, Jordi Ferrer. La
valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007; SCHIAVO, Nicolés. Valoracidon racional de la
prueba en materia penal. Un estandar probatorio subjetivo que no es tal. Tres pasos para un estandar objetivo. El
juicio de valoracién como un esquema de verdad probabilistica prevalente. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi,
2015.
116 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 54.
17 MYERS, David G. Psicologia. 9. ed. Trad. de Daniel Argolo Estill e Heitor M. Corréa. Rio de Janeiro: LTC,
20186, p. 287-290.
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Cabe salientar que, no tdpico que agora se encerra, apesar de se ter tragado as diretrizes
que devem orientar a analise valorativa da prova, ndo se respondeu a questionamentos
relevantes que linhas atrds foram formulados a respeito de o quanto provar (quando se pode
considerar colocada em xeque a presuncdo de inocéncia do acusado para que se inicie um
processo criminal? Qual grau de corroboragdo das proposicOes faticas é exigido para que se
repute derrotada a presuncao de inocéncia do réu a fim de que ele seja condenado?).

Como antes asseverado, as respostas para tais indagacdes devem emanar dos standards
probatorios, cujo conceito sera desenvolvido logo abaixo, ndo sem antes se tecer algumas
consideracBes fundamentais sobre as inferéncias probatdrias, as quais se fazem presentes na
valoragdo da prova e direcionam a tomada da decisdo sobre os fatos. Como sera visto, na fase
de valoragdo das provas, o juiz se vale do raciocinio inferencial para firmar posicGes e tomar

sua deciséo.

3.4. INFERENCIAS PROBATORIAS

O vocabulo “inferéncia” deriva do latim inferentia, que significa “concluir” ou “tirar
conclusdo”.’*® Nicole Abbagnano!*® aduz que “inferéncia” significava, entre os logicos
ingleses, “o processo mental através do qual, partindo de determinados dados, chega-se a uma
conclusao por implicagdo ou mesmo por indugdo”. Citando ensinamento de Stuart Mill, ele
esclarece que “inferéncia” diz respeito ao ato de “inferir uma proposi¢ao de uma ou mais
proposi¢des antecedentes (...)”.

O raciocinio inferencial € aquele em que uma proposicdo € considerada verdadeira a
partir de sua conexdo com outra ja reputada verdadeira. Noutras palavras, a proposicao
antecedente, considerada verdadeira, implica a proposic¢do consequente, que também é tomada
como verdadeira. Esse processo intelectual pode operar por indug¢do ou deducéo.

Esse tipo de raciocinio certamente estd muito presente no ambito do direito probatdrio,
pois é desenvolvido a partir de provas indiretas (indicios e presuncdes)'?. Inferir, no contexto

da prova, € realizar um processo raciocinativo que, mediante generalizacbes de regras de

118 OTHON SIDOU, op. cit., 2016, p. 547.
119 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 562.
120 Gustavo Badar6 consigna que “vérios autores tratam os indicios como sinénimos das presungdes. Muitas
legislacOes tratam os indicios e as presunc¢es como meios de prova. Indicios e presuncdes apresentam estreita
vinculagdo com a nogéo de prova, mas ndo sdo meios de prova”. Ele entende que “o indicio € o ponto de partida
da presungdo. Ou, visto por outro lado, a presungdo é um juizo fundado sobre um indicio” (BADARO, op. cit.,
2018, p. 505-507). J& Malatesta ensinava que a prova indireta que se assenta na nogdo de identidade consiste
numa presuncgao, ao passo que a prova indireta que se assenta na ideia de causalidade se chama indicio
(MALATESTA, op. cit., 2005, p. 182-183).
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saber empirico, passa-se de uma informacdo ou estado de conhecimento a outro no que tange
a reconstrucéo dos fatos.!?

Como visto no topico anterior, enquanto a prova direta (material) demonstra por si o
fato alegado, a prova indireta (indiciaria ou circunstancial) ndo pode ser percebida
diretamente pelo julgador, exigindo que este infira, por raciocinio légico (deducdo ou
inducdo), a veracidade ou a falsidade de um enunciado fatico.

Ao tratar do assunto, Taruffo?2 esclarece que:

Quando inferéncias acerca da verdade de um enunciado relativo a um fato principal
sdo tracadas supondo outro fato como premissa, este Gltimo é considerado um meio de
prova indireto daquele fato principal. Essa classe de provas é geralmente chamada de
circunstancial nos sistemas que adotam a lingua inglesa, Indizienbeweis nos de lingua
alemd, présomption de [’homne na Franga, presunzione semplice na Italia e presuncion
na Espanha (...).

Em alguns casos, o elemento de prova, sobretudo no que se refere a materialidade dos
delitos, pode ser objeto de observagdo pelo julgador, pelo prisma visual ou auditivo, assim
como tatil, olfativo ou até gustativo, se necessario. A autoria de um crime também o pode, se
houver uma confissdo, se for exibida uma fotografia ou uma filmagem do fato, por exemplo.
E comum e seguro que, conforme o caso, as provas diretas sejam submetidas a pericias, como
um exame grafotécnico. Todavia, especialmente no que tange a definicdo da autoria das
infracdes penais, 0 debate na maioria dos processos gira em torno de provas indiretas, a exigir
o raciocinio inferencial.

“A estrutura fundamental das provas circunstanciais esta estabelecida pela conexao
inferencial por meio da qual o julgador vincula uma circunstancia (o factum probans) a um
fato litigioso (o factum probandum)”.}?® O juiz, a partir de uma regra de experiéncia ou de
presuncao, relaciona o indicio com a hipétese fatica.

Ao chamar a atencdo para a relevancia do raciocinio por inferéncia, Juan Salaverria?*

assinala:

Nada é em si um indicio; torna-se tal quando entra em conexao com outra realidade
(...). O indicio, entdo, refere-se a uma articulacdo tripartite: um dado indicativo (como
elemento de prova), um fato indicavel (hipotese ou fato a ser provado) e uma relagéo
indiciaria (ou inferencial), que conecta o primeiro ao segundo. (...) O valor probatério
de um indicio depende da forca da inferéncia que vincula o dado indicativo ao fato

121 IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoragdo da prova e sentenca penal. Trad. de Lédio Rosa de Andrade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 29.
122 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 102.
123 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 103.
124 SALAVERRIA, Juan lgartua. Cuestiones sobre prueba penal y argumentacion judicial. Santiago: Ediciones
Olejnik, 2018, p. 44-45.
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indicavel. (....) Valorar um indicio consistira entdo em recorrer a uma inferéncia que
vincule o dado indiciante ao fato indicavel.'® (traducio nossa)

Note-se que ¢ a inferéncia que funciona como ponte ou conexdo entre o elemento de
prova disponivel e a proposicdo fatica a ser provada. Segundo Taruffo!?®, amparado nos
estudos de Stephen Toulmin, essa ligacdo é denominada warrant, isto €, “a conexdo que se
instaura entre uma afirmacdo, que tem inicialmente carater hipotético, e as provas que
confirmam sua veracidade”. Tal expressao foi utilizada para representar esse nexo porque um
aspecto fundamental do raciocinio inferencial é a garantia ou confiabilidade das informac6es
de que se parte. A qualidade, a quantidade e a confiabilidade dessas informacGes é que
estabelecerdo o grau de confirmacdo da hipotese.

Os ordenamentos juridicos se valem de méaximas de experiéncia (background
knowleges) e de regras de presuncdo para adotar critérios inferenciais em termos probatorios,
de forma que convém conhecer a seguinte classificagio, apresentada por Herdy e Matida*?’:
a) inferéncias probatdrias epistémicas; b) inferéncias probatorias normativas; e ¢) inferéncias
probatorias interpretativas.?®

As inferéncias probatdrias epistémicas sdo aquelas em que “a garantia que conecta as
informagdes probatorias e a hipotese fatica estd fundada numa regra de experiéncia”.!?® A
inferéncia se da a partir de uma regra ou maxima de experiéncia.’*® Seu propdsito é a
determinacdo de um fato que esta na base da causa. E oportuno citar dois singelos exemplos
para ilustrar: Paulo viu José sair correndo da casa de Maria pouco antes de ela ser encontrada
morta por ferimentos causados por uma faca. Lucia disse que naquele dia recebeu uma ligagédo
telefonica de Maria dizendo que estava muito preocupada, pois José se encontrava furioso por

ter descoberto uma carta de amor que ela recebera de Jodo. Ainda, na casa de José foi

125 No original: “Nada es de por si indicio; se convierte en tal cuando entra en conexion con otra realidad (...). El
indicio, pues, remite a una articulacién tripartita: un dato indiciante (como elemento de prueba), un hecho
indiciable (hipétesis o hecho a probar) ya relacién indiciaria (o inferencial), que conecta al primero con el
segundo. (....) O valor probatorio de un indicio depende del vigor de la inferencia que vincula al dato indiciante
con el hecho indiciable. (....) Valorar un indicio consistira entonces en recurrir a una inferencia que enlace el
dado indiciante con el hecho indiciable”.
126 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 238-239.
127 HERDY, Rachel; MATIDA, Janaina. As inferéncias probatorias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos. In: CUNHA, José Ricardo (org.). Epistemologias criticas do direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 209-237.
128 No mesmo sentido: GONZALEZ LAGIER, Daniel. Tres modos de razonar sobre hechos (Y algunos problemas
sobre la prueba judicial planteados a partir de ellos). In: VAZQUEZ, Carmen (Dir.). Hechos y razonamiento
probatorio. Buenos Aires: Editores del Sur, 2018, p. 21.
129 HERDY; MATIDA, 2016, p. 216-217.
130 A regra ou maxima de experiéncia, segundo Tonini, ¢ aquela “que expressa aquilo que acontece na maioria
dos casos (id quod plerumque accidit), ou seja, é uma regra extraida de casos similares. A experiéncia pode
permitir a formulacdo de um juizo de relagdo entre fatos: existe uma relagdo quando se conclui que uma
determinada categoria de fatos vem acompanhada de uma outra categoria de fatos. Com base nesse principio,
emerge o seguinte raciocinio: em casos similares ha um idéntico comportamento humano” (TONINI, op. cit.,
2002, p. 55).
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encontrada uma peca de roupa sua manchada com o sangue da vitima, tendo ele viajado para
lugar incerto horas depois dos fatos. Num caso assim, embora ndo haja uma prova direta, 0s
indicios autorizam inferir, a partir de méximas de experiéncia, que José foi o autor do crime
de homicidio.

Numa outra situacdo hipotética, de lesdo corporal ou de abuso sexual, como citado por
Herdy e Matida®®!, supde-se, mediante raciocinio inferencial, que seja do agressor o material
genético encontrado sob as unhas da vitima. Assim, dos fatos secundarios (indicios) se pode
inferir a autoria do fato principal (homicidio, lesdo corporal ou estupro). Racionalmente, é
possivel relacionar os dados indiciarios a proposicao fatica, de modo a se determinar os fatos
que estdo na base da causa.

Segundo Gonzalez Lagier'®?, “a inferencia probatoria epistémica poderia ser
considerada como o tipo central de raciocinio probatério, uma vez que os tipos de inferéncias
repousam sobre ela. E também o tipo de inferéncia que tem una conexdo mais evidente com a
verdade”® (tradugdo nossa). Ele acresce que, nesse tipo de inferéncia, parte-se de premissas
que se consideraram verdadeiras para se concluir que outra proposicdo também é verdadeira.

Ja as inferéncias probatorias normativas dizem respeito as que ocorrem quando “a
garantia que conecta as informacdes probatorias e a hipotese fatica esta fundada numa regra
juridica”.*** Aqui a inferéncia é estabelecida a partir de uma regra legal, de uma presuncgio
fixada pelo legislador.*® O raciocinio l6gico é estabelecido por uma norma juridica, que
representa uma restricdo ao principio da livre valoracio das provas.'*® Esse tipo de inferéncia
tem a finalidade de auxiliar na fixacdo dos fatos em contextos de incerteza, além de ajudar a
proteger valores ou garantir preferéncias institucionais ou morais do legislador.r*” Por
exemplo, a lei material brasileira presume a inimputabilidade penal do menor de 18 anos (art.
27 do Codigo Penal), assim como presume a violéncia no caso de o agente ter conjuncédo
carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos (art. 217-A do CP). Essas presuncoes
sdo absolutas, ndo admitindo prova em contrario.

Vale citar também exemplos de inferéncia probatoria normativa em que a presuncao

estabelecida pela lei tem natureza relativa. Imagine-se que o fisco federal tenha detectado, a

131 HERDY; MATIDA, op. cit., 2016, p. 219-220.
132 GONZALEZ LAGIER, op. cit., 2018, p. 26.
133 No original: “La inferencia probatoria epistémica podria considerarse como el tipo central de razonamiento
probatorio, puesto que los tipos de inferéncias descansan en él. Es también el tipo de inferencia que tiene una
conexion mas evidente com la verdad”.
13 HERDY; MATIDA, op. cit., 2016, p. 216.
135 Além das presuncdes judiciais ou simples (praesumptiones hominis), ha as presuncdes legais (praesumptiones
juris), estabelecidas pelo legislador, as quais podem ser absolutas (iuris et de iure) ou relativas (iuris tantum).
Diversamente do que ocorre no &mbito do direito material, no direito probatdrio as presungdes devem sempre ser
tidas por relativas, isto é, admitindo provas em contrario (BADARO, op. cit., 2018, p. 507-509).
138 GONZALEZ LAGIER, op. cit., 2018, p. 29.
13" HERDY; MATIDA, op. cit., 2016, p. 223-224.
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partir de uma auditoria, que um empreséario fez vultosas movimentag6es financeiras em contas
bancérias durante um determinado periodo. Intimado pela autoridade fiscal a comprovar, no
ambito do processo administrativo tributério, a origem dos recursos, o contribuinte manteve-
se inerte, tendo sido contra ele lavrado um auto de infracdo fiscal que, com base no art. 42 da
Lei n° 9.430/1996 e apoiado na significativa movimentacdo bancéria, presumiu ter havido
omissdo de receitas ou rendimentos. A partir de tal autuacdo fiscal, o Ministério Publico
Federal moveu uma acgdo penal contra 0 empresario, acusando-o da prética de delito de
sonegacdo fiscal. As movimentagdes bancarias (dados probatdrios) sdo conectadas a omissdo
de receita gracas a uma norma legal. A materialidade do fato criminoso, portanto, esta
amparada numa presuncao fixada na lei, presuncao essa, porém, que é relativa (juris tantum),
isto €, a inferéncia estabelecida pelo legislador pode ser infirmada por provas que evidenciem
ndo ter havido real auferimento de renda, apesar de ter acontecido a movimentacdo bancaria.

Note-se que, enquanto a inferéncia probatdria epistémica parte de indicios, a inferéncia
probatdria normativa esta calcada na no¢do de presuncao.

Por sua vez, as inferéncias probatdrias interpretativas sao as que se verificam quando “a
garantia que conecta as informacdes probatorias e a hipotese fatica esta fundada numa regra
de natureza conceitual”. Nesse tipo de inferéncia, “o julgador precisa delimitar a abrangéncia
de um conceito ou categoria prevista pelo direito para poder decidir a respeito da aceitacdo ou
ndo de uma hipotese fatica”.'® Nessa perspectiva, a inferéncia probatoria acontece a partir de
“defini¢des e esquemas conceituais estabelecidos pela comunidade juridica”.!® Ela se destina,
a partir de conceitos e categorias, a balizar a escolha interpretativa a respeito dos fatos em
disputa, de forma que, nesse aspecto, hd mais espaco para que O juiz desenvolva seu
raciocinio no que toca a confirmacao ou refutacdo de uma hipotese fatica. Um bom exemplo
para retratar essa modalidade de inferéncia reside no tipo penal da gestdo fraudulenta (art. 4°,
caput, da Lei n° 7.492/1986) em que o julgador precisa conhecer ou buscar elementos
conceituais sobre gestdo (qual é sua definicdo? quem pode gerir? quais atos a caracterizam?)
para, mediante um raciocinio inferencial, formar sua conviccdo em torno da configuracdo do
delito e da determinacéo de sua autoria.

O valor de uma inferéncia probatéria depende da consisténcia do fundamento
cognoscitivo (warrant) em que ela se ampara. Sdo a solidez e a confiabilidade do critério
utilizado para extrair a inferéncia que conferirdo a hipotese sustentada uma confirmacdo em

grau mais elevado ou mais baixo.*® Além disso, nos casos em que a prova é indiciaria,

138 HERDY; MATIDA, op. cit., 2016, p. 229.

139 HERDY; MATIDA, op. cit., 2016, p. 232.

140 Comentando o modelo inferencial concebido por Toulmin, Taruffo afirma que, embora haja situagGes

concretas mais complexas e sofisticadas, um modelo de raciocinio inferencial, com algumas combinacdes, pode
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composta a partir de inferéncias extraidas de dados ou elementos diferentes, elas devem ser
convergentes de forma a dar suficiente sustentagdo a conclusdo!*!. Se os indicios ndo forem
convergentes, a inferéncia pode ser falha, levando a conclusées inconsistentes e injustas. No
exemplo do homicidio, poderiam surgir, conforme o caso, elementos capazes de respaldar a
compreensdo de que o réu agiu em legitima defesa ou de que um terceiro foi o autor das
facadas, tendo ele tentado socorrer a vitima.

Nessa esteira, Gonzalez Lagier'*? assinala que os indicios devem ser “fidveis”,
“suficientes”, “variados” e pertinentes”’; “as maximas de experiéncia devem estar bem
fundamentadas”, calcadas num “argumento indutivo bem construido”, enquanto a hipotese
“ndo deve estar refutada por nenhuma prova”, devendo se revelar coerente, de alta
probabilidade, ndo existindo hip6teses alternativas plausiveis.

E nesse contexto que ganha relevancia o conceito de inferéncia para a melhor
explicacdo — IME (inference to the best explanation — IBE), que se funda na ideia de que, em
certo caso ou situacdo, pode-se inferir uma hipdtese que melhor expliqgue um conjunto de
dados disponiveis. A inferéncia para a melhor explicacdo consiste naquele raciocinio que
permite aceitar como justificada a hipdtese que melhor explique os fatos a partir da prova
amealhada, refutando todas as hipoteses alternativas. A IME pode partir de outros raciocinios
indutivos ja realizados, mas seu diferencial é explicar os fatos e provas de uma forma
coerente, consistente, € proporcionar a melhor explicacdo para o conjunto de evidéncias
contido nos autos, rechacando outras propostas de explicacdo para o ocorrido.**®

Os eventos delitivos costumeiramente geram versdes concorrentes por parte da acusacao
e da defesa. Podem surgir, ainda, outras explicaces para o fato. Produzidas as provas e
travados os debates no bojo do processo, cabe ao julgador selecionar, das explicacfes
possiveis, aquela que, amparada nos elementos probantes, melhor explique os fatos e se
aproxime da verdade'**. Uma versdo narrativa do ocorrido s6 podera ser a melhor se,
amparada na prova, superar as demais em termos de logicidade, coeréncia e plausibilidade.
Dependendo dos pontos de contraste entre as versdes oferecidas pelas partes, suas explicactes

para as provas deverdo ser suficientemente detalhadas para retratar o direito ou para mostrar a

ajudar os profissionais a chegarem a uma deciséo Idgica justificada e a fundamentar racionalmente essa decisao
(TARUFFO, Michele. Inferences in judicial decisions about facts. In: Revista italo-Espafiola de Derecho
Procesal. Vol. 1, 2018, p. 8).
141 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 104.
192 GONZALEZ LAGIER, op. cit., 2018, p. 28.
143 HARMAN, Gilbert. Inference to the best explanation. The Philosophical Review, 74, 1965, p. 93-95.
144 PARDO, Michael S; ALLEN, Ronald J. Juridical proof and the best explanation. Law and Philosophy, 27,
2008, p. 234-235.
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culpa do agente, excluindo as duvidas fundadas. Conforme o contexto, uma, a melhor, a mais
plausivel a luz das provas, sera a adotada para respaldar a tomada da decisdo.'*°

Cabe assinalar, como se depreende dessas ideias, que as inferéncias probatdrias ndo
operam no campo da certeza inabalavel ou da verdade absoluta, mas se ddo na seara da
probabilidade, até porque envolve uma atividade recognoscitiva, marcada pela
retrospectividade, de maneira que a verdade alcancada é a possivel ou provavel, como se vera
no topico 4.2. Por isso que Salaverria afirma que a inferéncia tem natureza indutiva e
probabilistica. 148

Portanto, o raciocinio inferencial esta constantemente presente na valoragdo da prova,
“tende a reduzir o risco de erros na reconstrugdo do fato histérico e, ao mesmo tempo, propde
critérios racionais sobre os quais a decisdo estara fundamentada; quer-se evitar, assim, que a
decisio dependa de escolhas intuitivas ou irracionais”.!*” Contudo, como se observara na
sequéncia deste estudo, ndo obstante seja relevante conhecer os critérios inferenciais presentes
na analise probatoria, ainda mais decisivos para o juizo de fato sio os standards de prova. E a
luz deles que se definira se houve ou ndo confirmacéo satisfatoria dos enunciados faticos que

dédo suporte a uma pretensao.

3.5. STANDARDS PROBATORIOS: CONCEITO E FINALIDADES

Standards sdo padrbes, modelos, referéncias que representam ideias de razoabilidade,
normalidade e isonomia. Eles constituem um conceito muito presente nos paises de tradicao
anglo-saxonica, e representam requisitos minimos, geralmente plausiveis, para atribuir
rigidez, correcao ou aceitabilidade ao comportamento humano ou ao estado das coisas. Assim,
ha standards técnicos, sociais, éticos ou legais.'*®

No aspecto legal, os standards funcionam como critérios que orientam a acdo permitida
ou comumente esperada. Séo guias definidas para direcionar as condutas e orientar a
aplicacdo da lei segundo os ideais de racionalidade, razoabilidade e justica. Os standards
legais, portanto, sdo parametros ou medidas de conduta, assim como expressam a noc¢do de
modelos norteadores da aplicacio da lei, da tomada de decisfes.*® Consubstanciam, pois,

diretrizes voltadas a balizar condutas, comportamentos e julgamentos.

145 1hid., p. 236-237.
146 SALAVERRIA, op. cit., 1995, p. 210.
147 TONINI, op. cit., 2002, p. 76.
148 GRAY, Christopher Barry (ed). The Philosophy of Law: an Encyclopedia, Il vol., New York dan London:
Garland Publishing, 2004, p. 830.
149 [pid., p. 831.
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Como jéa sinalizado, os standards probat6rios sdo guias ou diretrizes quanto ao grau de
suficiéncia da prova para que se possa considerar comprovada uma alegacdo fatical®.
Consistem em critérios ou niveis de suficiéncia da prova para que uma hipdtese venha a ser
aceita como verdadeira, permitindo o controle do juizo de fato.

Larry Laudan®! afirma que, basicamente, um standard de prova é um critério que
“especifica um limite minimo para se afirmar como comprovada alguma hipdtese”.'®? Para
Knijnik!®3, standards de prova sdo modelos de constatacdo, isto €, critérios ou regras que
orientam a andlise da prova pelo magistrado, permitindo o controle l6gico e intersubjetivo da
convicgéo judicial sobre os fatos.

No Black’s Law Dictionary*

, standard of proof ¢ conceituado como “o grau ou nivel
de prova exigido em um caso especifico, como o ‘além de davida razoavel’ ou ‘por
preponderancia de prova”. Trata-se de “uma regra sobre a qualidade da prova que uma parte
deve apresentar para prevalecer. Também é denominado de grau de prova”*®® (traducdo nossa)
e indica o nivel minimo de corroboracéo de uma hipdtese para que seja considerada provada.

Nitidamente, os standards em estudo ndo se confundem com o 6nus da prova (burden of
proof). Este diz respeito ao encargo de apresentar os elementos probatorios destinados a
sustentar um enunciado fatico. Ja os standards se referem aos critérios de suficiéncia da
prova, aos niveis de confirmacéo a serem alcancados para se reputar provada uma alegacéo ou
evento.

Os standards de prova, segundo Michele Taruffo*®, procuram “(...) oferecer ao julgador
diretrizes mais precisas — ainda que gerais e flexiveis — que guiem a valoracdo das provas no
contexto da decisdo final sobre os fatos em litigio”. Sao critérios por meio dos quais o juiz
estabelece se um enunciado fatico “recebeu ou ndo adequada confirmacio probatoria”.?>” Eles
servem para indicar o quanto de prova é exigido para se dar por provada determinada hipdtese
fatica.

Os standards de prova estdo na base da doutrina da distribuicdo dos riscos de erros

judiciais, isto €, sdo voltados a reduzir a probabilidade de erros na formulacdo do juizo de

150 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., 2007, p. 165.
151 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory. n. 9. New York: Cambridge University
Press, 2003, p. 64.
152 No original: “Basically, (...), a SoP (Standard of Proof) specifies a minimum threshold for asserting as
proven some hypothesis.”
153 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista
Forense, Rio de Janeiro, vol. 353, jan./fev. 2001, p. 33.
1% GARNER, Bryan A.; BLACK, Henry Campbell (ed.). Black's law dictionary. 11th ed. St. Paul, MN:
Thomson Reuters, 2019, p. 1.694.
155 No original: “standard of proof (1857) The degree or level of proof demanded in a specific case, such as
“beyond a reasonable doubt” or “by a preponderance of the evidence”; a rule about the quality of the evidence
that a party must bring forward to prevail. Also termed degree of proof”.
156 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 135.
1T TARUFFO, op. cit., 2014, p. 293.
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fato. Com o emprego deles, pretende-se distribuir as chances de erros de um modo
determinado, garantindo que, na justica criminal, por exemplo, 0s desacertos sejam
representados predominantemente por absolvicdes falsas do que por falsas condenagdes.®®
Larry Laudan assinala que, quando se eleva o grau de exigéncia de um standard para se
reputar uma hipotese provada, diminui a frequéncia de condenacfes falsas, mas aumenta o
namero de absolvicBes indevidas. Por isso que os standards probatorios sdo concebidos como
mecanismos de distribuicdo do risco de erros.*°

O estabelecimento de standards de prova mais ou menos exigentes atua na distribuicdo
dos riscos inerentes a possibilidade de erro da decisdo judicial a respeito dos fatos. Tais
parametros logico-racionais “nada mais sdo do que reacdo do proprio sistema contra a sua
falibilidade na determinagio do juizo fatico”.1%°

As finalidades dos standards probatorios, portanto, sdo: a) orientar o juizo fatico, isto é,
balizar a verificabilidade das hipoteses faticas a partir de critérios inteligiveis quanto ao grau
de confirmacdo ou refutacdo das proposicoes de fato; b) estabelecer um modelo tendente a
guiar a valoragdo da prova, a tomada da deciséo fatica e viabilizar o controle mais objetivo e
racional do acertamento dos fatos; e c) distribuir os riscos de erros entre as partes.

Os critérios de suficiéncia probatoria ou modelos de constatacédo fatica variam conforme
0 tipo de processo, a natureza da demanda e dos bens juridicos que estdo em jogo.®* No
processo penal, o nivel de suficiéncia da prova é mais exigente do que no processo civil
porque existe uma opcao ética no sentido de que é preferivel absolver um culpado a condenar
um inocente. Noutras palavras, ¢ melhor que haja mais erros do tipo falso negativo
(absolvigdes falsas) do que do tipo falso positivo (condenacdes falsas).!6?

Segundo Gustavo Badar$*®3:

“A razao de se exigir no processo penal um standard probatdrio mais elevado que no
processo civil é de natureza politica, e ndo simplesmente técnica. No processo penal,
em razdo da presuncédo de inocéncia, do ponto de vista probatorio hd um desequilibrio
estrutural entre as posi¢cbes do acusado, a quem ndo incumbe nenhum 6nus, e o
acusador, sobre quem recai toda a carga probatéria. Contudo, além de atribuir toda a
carga da prova para a acusacdo, também se adota um standard de prova bastante
elevado (...)".

158 | AUDAN, Larry. Truth, Error and Criminal Law. An Essay in Legal Epistemology. New York: Cambridge
University Press, 2006, p. 29.
159 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 68.
180 KNIJNIK, op. cit., 2001, p. 30.
161 “Embora a distin¢io entre os standards costume levar em conta a relevancia dos bens tutelados, com a
consequente diferenciacdo entre processos de naturezas distintas (p. ex., processos penais, de um lado, e ndo
penais, de outro), nada impede que a técnica dos ‘modelos de constatacdo’ seja utilizada no processo penal com
vista a decisdes distintas a serem proferidas ao longo da persecucdo penal, em especial para distinguir as
decisdes cautelares com base em juizo de probabilidade, das sentencas de mérito, baseada em provas além de
qualquer duvida razoavel” (BADARO, op. cit., 2018, p. 434).
162 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 146.
163 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 433.
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Quanto mais exigente for o standard de prova no processo penal, menos inocentes serdo
condenados, porém mais culpados serdo absolvidos. Por outro lado, se o for reduzido o nivel
de exigéncia probatdria para a condenacdo, mais culpados serdo condenados, mas também se
elevara o nimero de inocentes que serdo condenados.

Na tradi¢do juridica de common law, ha, em ordem crescente quanto ao grau de
convicgdo ou de exigéncia de confirmacdo da hipétese fatica, 3 (trés) tipos de standards de
prova, quais sejam®*: a) preponderancia de provas (preponderance of the evidence - POE),
que significa que o julgador deve escolher a hipdtese que se mostrar “mais provavel” com
base nos meios de prova disponiveis; b) prova clara e convincente (clear and convincing
evidence - CCE), que retrata uma probabilidade elevada; e c) prova além da davida razoavel
(beyond a reasonable doubt - BARD), que representa uma probabilidade elevadissima.t%®

Como regra geral, no processo civil, aplica-se o standard da preponderancia de provas
e, no processo penal, o standard da prova além da duvida razoavel. Por seu turno, o clear and
convincing evidence é um standard intermedidrio para causas civeis cujos erros seriam de
maior potencial danoso.’®® Desses standards se tratara mais acuradamente no capitulo 5, mas
ja se nota que estdo assentados em férmulas relativamente vagas. Contudo, com o decurso do
tempo e a partir do desenvolvimento epistémico do assunto, tornaram-se critérios essenciais
para orientar a fixacdo dos fatos e a tomada da deciséo judicial. Eles sdo parametros que
auxiliam o julgador no processo de valoragdo das provas, indicando o patamar minimo de
corroboracdo de uma proposicdo para que ela seja tida por verdadeira.

Ao contrério do que se possa imaginar, os standards de prova ndo sdo desconhecidos
pelos sistemas de civil law. Os ordenamentos de matriz romano-germanica sempre trouxeram
balizas para direcionar a fixacdo dos fatos, assim como suas doutrinas apontaram o maior
peso e a convergéncia entre os meios de prova como critérios orientadores do julgamento®’.
Entretanto, como afirmado por Clermont e Sherwin®® nos paises de civil law, em que muito

se buscou alcancar a certeza ou a verdade no @mbito judicial, ndo se avancou na distincdo dos

184 HAACK, Susan. Evidence Matters: science, proof, and truth in the law. New York: Cambridge University
Press, 2014, p. 16.
185 Além desses, existem outros dois importantes standards probatérios: a reasonable suspicion (suspeita
razoavel), critério que orienta uma busca pessoal, por exemplo, e a probable cause (causa provavel), utilizado
para guiar medidas mais enérgicas, como uma busca e apreensdo ou uma prisdo (GARDNER; ANDERSON, op.
cit., 2013, p. 5).
186 HAACK, op. cit., 2014, p. 16.
167 Carnelutti, por exemplo, ensinou que, a vista do peso das provas na balanca da justica, elas deviam ser
classificadas em graves ou leves, conforme seu maior ou menor valor para demonstrar o fato alegado. Também
defendeu que, quanto ao grau, as provas indiretas se distinguiam em provas de primeiro grau ou de grau
ulterior, conforme fosse maior ou menor a distancia entre o elemento de prova e o fato a provar. O menor grau
da prova determinava seu maior valor (CARNELUTTI, op. cit., 2005, p. 22 e 28-29).
1688 CLERMONT, Kevin; SHERWIN, Emily. A comparative view of standards of proof. American Journal of
Comparative Law. Vol. 50, 2002, p. 274-275.
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critérios de suficiéncia ou graus de confirmacdo das hipoteses, tanto que um elevado nivel de
exigéncia probatdria costuma ser feito ndo s6 nos processos de natureza penal, mas tambem
nos de natureza civel'®®. Ainda, nos casos criminais, falta clareza ou adequada sistematizacao
dogmaética quanto ao grau de suficiéncia da prova para tomar decisdes nas diversas etapas da
marcha processual.

De fato, como consignado no inicio deste trabalho, o assunto atinente aos niveis de
corroboracdo das proposicOes faticas ou critérios para se considerar provado um enunciado
fatico foram, ao longo dos tempos, em grande medida, negligenciados nos paises de tradi¢do
romano-germanica, tanto que, no Brasil, o ordenamento juridico-normativo parece carecer de
uma definicdo sobre qual standard probatério deve orientar a edificacdo de sentencas nos
casos civeis em geral e naqueles em que se pretende a imposicdo de sanges™’.

No campo processual penal, agora se discute se aqui € aplicavel o standard penal norte-
americano acima referido (BARD), tematica sobre qual se debrucara no tépico 6.5.2. Ou ja ha
no sistema nacional um standard de prova, a ser melhor explicitado, para guiar a construcéo
de sentencas penais, sobretudo se a compreensdo caminhar no sentido da condenacdo do
acusado? E a quanto de prova se refere o legislador ao empregar as expressoes “fundadas
suspeitas”, “indicios suficientes” ou “prova suficiente”?

Na realidade, entre nés, a falta de teorizacdo em torno do assunto e a normatizacéo
insuficiente ou desordenada de tais critérios favorecem a subjetividade na tomada da deciséo,
assim como a incontrolabilidade ou a controlabilidade deficiente do juizo de fato. Ha
magistrados que, ndo tendo clareza dos critérios de suficiéncia probatoria, criam seus proprios
parametros a partir de sua crenca subjetiva, certeza moral ou concepc¢édo particular quanto ao
tipo de conflito ou quanto as caracteristicas dos litigantes, muitas vezes intuindo o juizo fatico
a partir de seus sentimentos ou sensibilidades'’®, sem se preocupar tanto com o grau de
confirmacdo ou de probabilidade das proposicdes faticas formuladas pelas partes.

Na fase recursal, ndo é rara a formulacédo de juizos de fato que se fiam exclusivamente

na sensibilidade do juiz de primeiro grau, repetindo o juizo ad aquem os argumentos daquele

189 Taruffo discordou, em grande medida, das assertivas dos autores norte-americanos, apontando inconsisténcias
em tal estudo comparativista, que teria ficado mais centrado no modelo francés, mas ndo negou que, em diversos
paises de civil law, o principio da livre apreciacdo das provas conferiu maior discricionariedade aos julgadores
no que tange ao juizo fatico, deixando em segundo plano os critérios de suficiéncia da prova (TARUFFO,
Michele. Rethinking the Standards of proof. In: American Journal of Comparative Law. Vol. 51, n. 3, Summer,
2003, p. 659-677).
170 Os juizes mais atentos ou experimentados ja adotam o critério da preponderancia da prova na maioria das
causas civeis, assim como héa aqueles que aplicam o da prova clara e convincente, mais exigente, nas a¢des de
improbidade administrativa, por exemplo, mas também ha julgadores que exigem, na confirmacéo de enunciados
faticos, 0 mesmo grau elevado de convicgdo que baliza a tomada da decisdo definitiva num caso penal. Para uma
abordagem mais aprofundada: COSTA, Guilherme Recena. Livre convencimento e standards de prova.
ZUFELATO, Camilo; YARSHEL, Flavio Luiz (orgs.). 40 anos da teoria geral do processo no Brasil: passado,
presente e futuro. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 356-380.
11 E como se vera no topico 4.5, os sentimentos e a emogéo jamais podem se sobrepor a racionalidade.
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(juizo a quo) quanto a questdo fatica, acreditando-se que, por forca da imediacdo ou pelo fato
de o juiz ter estado “mais proximo dos fatos”, deva prevalecer seu sentimento ou sua

compreens3o a respeito da prova. Nesse ponto, Knijnik'’2 fez a seguinte observagio:

(...) a0 que parece, a praxis, pelo menos a brasileira, orienta-se pela pura e simples
renovacgao ou repeticdo do proprio juizo de fato, como forma de efetuar este controle:
os tribunais brasileiros, quando do exame da quaestio facti, em geral reavaliam a
prova como um todo, de modo que o mecanismo de controle da convicgédo judicial
acaba reduzindo-se a sua propria renovacdo. Em outras palavras, o objeto do controle
— a convicgdo judicial — num segundo momento — o do recurso — transforma-se no
préprio mecanismo de controle, pois ndo se costuma, antes e por primeiro, ou mesmo
concomitantemente, examinar e verificar o iter 16gico, a congruéncia narrativa, a
consisténcia l6gico-argumentativa do juizo de fato como uma questdo ‘in se’, ou seja,
como uma questao autdbnoma e relevante.

Nessa esteira, torna-se patente a necessidade e a importancia de se definir ou aclarar os
standards de prova, sobretudo na esfera processual penal, pois, nas palavras de Jordi Ferrer
Beltran'’®, “(...) sem eles ndo se pode alcangar uma valoragdo racional nem um controle da
valoragdo realizada”. E imprescindivel que se tenha em mente o quanto de prova é exigido
para se reputar provada a alegacdo sobre os fatos. E imperioso que fique mais explicito
quando se pode aceitar uma hipotese por verdadeira, em que condigdes os fatos devem ser
tidos por provados.}’

Todavia, o grande desafio imposto aos legisladores e estudiosos das ciéncias juridicas
reside na construcdo de standards de prova, como mecanismos de distribuicdo de erros, que
sejam mais objetivos, que ndo sejam pautados pela discricionariedade, que ndo sejam
dependentes das conviccOes pessoais do julgador”™. Essas regras orientadoras, a serem
fixadas previamente, ndo podem ser ambiguas ou dar margem a subjetividades do juiz, porém
também ndo podem encerrar critérios rigidos ou coercitivos que remetam ao sistema da prova
tarifada.

Por envolver a averiguacdo de fatos pretéritos, ndo hd como se adotar um método
matematico ou estatistico para garantir precisdo na reconstrucdo historica do evento e
propiciar uma conviccdo infalivel sobre a veracidade de uma hipGtese ou sobre a
culpabilidade ou inocéncia do acusado. Contudo, urge pensar na criacdo de formulas

conceituais que, associadas a estimativas numéricas de probabilidades, indiqguem o patamar de

172 KNIINIK, op. cit., 2001, p. 17.
173 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 152.
174 Ainda que ndo se possa separar 0 sentir e o pensar, mesmo que ndo se possa medir a convicgéo (falivel) do
julgador ou mensurar o valor da prova com rigor matematico, € possivel fixar pardmetros que orientem o
magistrado e permitam fazer comparag@es entre um juizo concreto e um juizo-padréo, tornando mais controlavel
o decisum a partir de critérios ldgico-racionais (DUARTE, Rui Pinto. Algumas notas acerca do papel da
“convicgdo-crenca” nas decisdes judiciais. Revista da Faculdade de Direito da UNL. Ano 1V, n. 6, 2003, p. 15).
15 L AUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. In: DOXA:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, 2005, p. 99-100.
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confirmacdo desejado para se considerar verdadeiro um enunciado fatico. Conquanto o
balizamento relativo ao grau de convicgdo ou ao quantum de prova com o auxilio de
expressdes numéricas possa suscitar criticas!’®, ver-se-a, nos capitulos 5 e 6, que isso ajuda
bastante na determinagdo da (in)suficiéncia da prova para sustentar a hipotese fatica que
embasa o pedido.

Para terminar este capitulo de exposicdo de premissas epistemoldgicas, cabe comentar
especificamente a respeito da tomada da decisdo sobre os fatos.

3.6. DECISAO SOBRE OS FATOS (JUiZO DE FATO)

Em vista do que foi exposto até aqui, “pode-se afirmar que decidir sobre os fatos
significa fazer uma escolha (racional e justificada) que supere a incerteza e resolva a davida
acerca da veracidade ou falsidade sobre os enunciados acerca desses fatos”.}”” O juizo de fato
consiste em “determinar, com base na prova produzida, a veracidade ou a falsidade de cada
enunciado fitico” que estd no eixo da disputa judicial.!’® Trata-se de firmar o resultado do
procedimento probatorio. Neste momento, a prova ja foi produzida e valorada, cabendo agora
decidir™ se houve confirmagéo ou refutacio das hipdteses.

Na abertura de cada processo, as partes formulam enunciados faticos e sustentam sua
veracidade, apresentando suas narrativas para retratar o direito que alegam ter. No curso do
processo, produzem provas para demonstrar serem verazes suas proposicdes sobre os fatos.
No entanto, a veracidade ou a falsidade de tais proposi¢Oes factuais sera reconhecida na
decisdo final a ser lancada pelo julgador. Entdo, até que o juiz decida (e até que sua decisédo se
torne imutavel), paira a incerteza sobre os enunciados formulados pelos litigantes. Somente
quando sobrevem a decisao final, quando realizado o juizo de fato, é que se resolvera a ddvida
sobre os eventos em que se fundam a causa.*8°

Ao decidir sobre os fatos, 0 juiz, tomando a historia por completo, lavra a narrativa dos

acontecimentos que ird determinar o resultado da lide. Essa narrativa judicial devera resolver

176 Ibid., p. 101-103.
7 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 29.
178 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 29.
179 Como destaca Gustavo Badard, “ndo é comum, na doutrina nacional, fazer distingdo entre momento da
valoracdo e momento da decisdo. A atividade valorativa tem por objeto os meios de prova, que deverdo ser
confrontados e valorados segundo regras Idgicas e racionais. A valoracdo leva & decisdo sobre a veracidade ou
ndo de uma determinada afirmacdo sobre os fatos. Todavia, 0s momentos de valoragdo e decisdo ndo se
confundem, e, mais relevante do que isso, sdo regidos por estatutos distintos. O contexto da valoracdo é
eminentemente racional. Em um sistema de persuasdo racional, as regras juridicas ndo devem ter influéncia
sobre como valorar os meios de prova. Questdo diversa diz respeito aos critérios de decisdo. Cabe ao legislador,
a partir de um determinado valor que deseje tutelar, estabelecer critérios que poderdo variar, por exemplo,
segundo o bem juridico em jogo, ou a natureza do processo” (BADARO, op. cit., 2018, p. 432).
180 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 225.
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as incertezas sobre os fatos em disputa, estabelecendo quais proposicOes se mostraram
verdadeiras ou que alcancaram maior grau de probabilidade.

Porém, como demonstrado nos tdpicos anteriores, a decisdo sobre os fatos deverd,
motivadamente, sem subjetivismos, tomar em consideracdo a prova produzida em
contraditério. Valorada essa prova, como pontuado no tépico 3.3, o julgador devera verificar
se foi alcangado, ou ndo, o nivel de corroboracdo das hipéteses faticas, conforme exigido por
lei. O material probante é o ponto de partida do raciocinio inferencial que, levando em conta o
debate paritério e o contributo dialético dos sujeitos processuais, estabelecerd a confirmacédo
ou refutacdo das assercdes factuais.

A consisténcia das provas ou a convergéncia entre elas pode tornar facil decidir sobre a
matéria de fato, decidir quais foram os fatos provados e quais restaram ndo provados. Ha
muitos casos, todavia, em que essa tarefa € tormentosa. Os elementos de prova nem sempre
sdo convergentes, assim como podem se mostrar complexos, embaracando as inferéncias que
devem guiar a formulagéo do juizo fatico. A problematicidade se agrava quando sao varios 0s
eventos em julgamento, hipotese em que os enunciados factuais tidos por comprovados ndo
podem denotar incompatibilidades légicas relevantes, devendo a versdo judicial dos fatos se
inserir num todo coerente, harmdnico. 8!

Como ndo se estd no terreno das ciéncias exatas, mas numa seara que envolve
reconstrucdo historica de fatos, o ambiente processual e a imperfeicdo humana ndo permitem
ter certeza inquestionavel ou atingir uma verdade absoluta, de modo que 0 juizo de convic¢éo
é calcado em probabilidades sobre a verdade ou falsidade das proposicdes*®?, como se vera no
capitulo seguinte. E qual grau de confirmacédo, conforme o caso ou momento, € exigivel para
se dar o enunciado fatico como comprovado? Por qual regra se pode avaliar o nivel de
suficiéncia da prova ou o grau de probabilidade de uma hipdtese ser verdadeira? Aqui reside
o ponto fundamental do juizo de fato. E também aqui que ha mais espago para se exercer a
discricionariedade judicial por meio de declaracbes sumarias e apodidicas do que foi
considerado provado.!8

Como se pode ver, o sistema da intima conviccdo, no caso do juri, ou do livre
convencimento motivado ou da persuasdo racional diz respeito a valoracdo da prova, mas 0s

standards probatdrios, comentados no topico anterior, constituem critérios de decisdo,

181 RUCO, Alberto Augusto Vicente. Prova e Formagéo da Conviccéo do Juiz. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2019,
p. 337-340.
182 REGO, Margarida Lima. DecisGes em ambiente de incerteza: Probabilidade e convicgdo na formagdo das
decisdes judiciais, Julgar 21, Coimbra, 2013, p. 132 e 137.
183 “Deve ser ressaltada a relativa indiferenca da doutrina e dos aplicadores do direito no tocante ao julgamento
sobre os fatos, muito embora essa atividade seja ndo somente tdo importante quanto a da escolha da norma, mas
sobretudo porque é justamente aqui que se manifesta com maior amplitude a discricionariedade judicial, o que
deve ensejar, em consequéncia, um cuidado maior em relagdo ao seu controle” (GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. A motivacdo das decisfes penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 145).
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servindo para orientar acerca de quando uma hipotese pode ser tida por provada ou se foi
alcancado o grau de probabilidade exigido por lei para se considerar uma proposicéo
verdadeira.

Com efeito, a decisdo sobre 0s fatos sera mais racional, l6gica e controlavel se, sob essa
perspectiva, forem tracados ou melhor sistematizados os critérios orientadores atinentes a
suficiéncia probatéria, sobretudo na esfera processual penal. Para a racionalizacdo mais
adequada ou satisfatéria do juizo de fato, é imprescindivel que critérios desse jaez sejam
fixados de forma mais clara, que sejam epistemicamente bem definidos e organizados.!8
Mesmo que seja uma ilusdo querer eliminar por completo a discricionariedade presente na
reconstrucdo judicial dos fatos e na formulacdo de inferéncias a partir dos dados disponiveis,
uma sistematizacdo e compreensdo adequadas dos critérios de suficiéncia da prova, assim
como um aprimoramento de sua disciplina normativa vém a servigo da maior racionalidade e
transparéncia da decis&o sobre os fatos.*®

Assim, nesse sentido, de melhor guiar e controlar em termos cognoscitivos e
epistémicos a decisdo sobre os fatos, € que se insere o estudo dos standards de prova no
ambito do processo penal, a partir de uma concepcao racionalista de valoracdo da prova e
tendo em mira um modelo de justica criminal que se harmonize com o Estado Democratico de
Direito.

O avango nesse rumo pressupde entender os estados mentais subjacentes ao juizo de
fato, assim como compreender os vetores axioldgicos que dirigem a definicdo das normas e
que, acima de tudo, guiam a valoracdo das provas e a fixacdo dos fatos no ambito do processo

penal.

184 «(...) se ndo dispusermos de um standard de prova cognoscivel a priori, as decisdes judiciais ndo serdo
previsiveis, o que impedira a adaptagdo estratégica da conduta a decisdo prevista”. No original: “(...) se no
disponemos de un estandar de prueba cognoscible a priori, las decisiones judiciales no podran ser previsibles, lo
que impide la adaptacion estratégica de la conducta a la decision prevista” (BELTRAN, op. cit., 2013, p. 35).

185 A decisdo das questdes de fato ndo pode ficar a deriva, como se a matéria factual ndo tivesse a relevancia
nuclear que deveras possui. “As vezes, as sentencas contém uma longa motivagdo do direito, como se o juiz
quisesse demonstrar que € um jurista tecnicamente preparado”. Porém, “também com muita frequéncia as
sentencas ndo trazem uma adequada motivagdo dos fatos, como se esse aspecto tivesse menor importancia.
Consideramos que uma correta justificacdo da reconstituigdo do fato constitui a premissa para a correta aplicagdo
da norma” (TONINI, op. cit., 2002, p. 105).
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4. ESTADOS MENTAIS E VETORES AXIOLOGICOS DA DECISAO
JUDICIAL SOBRE OS FATOS

A tomada da deciséo judicial sobre os fatos, a definicdo sobre a veracidade ou a
falsidade de uma proposicdo fatica é inevitavelmente norteada pelos estados mentais da
certeza ou da duvida que se formam na mente do julgador, os quais devem ser estudados e
conhecidos. O juizo de fato, no campo do processo penal, também é balizado por valores
superiores, representados pela verdade, pela justica, pela presuncdo de inocéncia e pela
racionalidade. Em meio a formagdo daqueles quadros mentais, tais principios orientadores,
que direcionam a edicdo de normas de direito material e de direito probatorio, devem
governar a valoracdo das provas e a determinacdo dos fatos no contexto da justica criminal.

A producdo das provas, o debate dialdgico entre as partes e o estudo dos autos levardo a
raciocinios inferenciais que norteardo o juizo de fato. O sentimento de certeza ou de davida,
em maior ou menor grau, tomara aos poucos o intelecto do julgador. A compreensdo de se ter
alcangado, ou ndo, a verdade ou certo nivel de probabilidade sobre o evento ditard o
encaminhamento da solugcdo do caso criminal a luz do principio da presuncdo de inocéncia e
segundo o postulado basico de justica, desfecho que, todavia, deve ser construido e externado
com racionalidade, isto &, a partir de critérios logico-racionais, objetivos e controlaveis.

Assim, passar-se-4 a abordagem necessaria a cognicdo de tais estados mentais e ao
exato discernimento de cada um desses vetores que devem comandar a decisdo sobre os fatos

(juizo de fato) no @mbito de um processo penal constitucional de perfil democréatico.

4.1. CERTEZA E DUVIDA

Pela dtica da psicologia, a certeza e a davida figuram na categoria de estados mentais,
isto é, estados internos do ser humano, de natureza introspectiva-reflexiva. Sdo sensacdes ou
sentimentos no tocante a um fato ou a alguém. Além delas, a ignorancia a respeito de algo se
enquadra como um estado da mente.'®® Segundo Gary Vandenbos'®’, a certeza consiste na

confianga subjetiva em relagdo a algum fato ou situagdo. Ja a davida significa “falta de

186 Note-se que, diferentemente do que alguns pensam, a probabilidade ndo é um estado mental, mas, para além
da no¢do de possibilidade ou chance, consiste, como se verd abaixo, em métodos destinados a estimar a
possibilidade de ocorréncia de um evento a partir de sua frequéncia relativa e a medir os graus de confirmacéo de
uma hipétese (ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 793-796).
187 VANDENBOS, Gary R. Dictionary of psychology. Second edition. Washington, DC: American
Psychological Association, 2015, p. 173.
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confianca ou incerteza sobre algo ou alguém”.!88 Assim, uma pessoa pode ignorar um fato,
ter duvida a respeito dele ou estar certa de que ocorreu ou de como se verificou.

A certeza corresponde a uma cognigao segura, certa no que tange a um evento ou coisa;
equivale a convicgdo ou a confianca do observador ou tomador da decisdo, mas se distingue
da crenca ou da fé, conceitos que caracterizam a aceitacdo de uma verdade mesmo na
auséncia de comprovacdo. A certeza, porém, geralmente é alcancada a partir da comprovacgédo
de um fato ou situacdo. Por sua vez, a divida traduz a ideia de hesitacdo, de incerteza, ou seja,
representa a descrenca justamente por falta de provas. A ddvida exsurge quando falta
confianga, quando as ideias vagueiam ou ndo se firmam no tocante a um fato ou alegacéo.
Esses estados da mente, ipso facto, ditam as decisfes a serem tomadas por alguem.

Ainda, a certeza é representada pela profunda sensagdo de saber algo, pelo sentimento
de que se esta correto a respeito de um fato. Essa sensacdo de correcdo, que determina as
resolucdes, ndo se faz presente num cenario de duvida, onde paira a incerteza, a inseguranca
em funcéo da oscilagio dos pensamentos.'8®

No campo juridico, a nogdo da certeza'®® é retratada também nesse mesmo rumo, porém
mais associada a noc¢do de verdade. Ela denota a convic¢do de que um fato ou coisa é certo,
inconfundivel, decorrendo de esclarecimentos que apontam a verdade. A certeza € enxergada
como uma afirmacdo da verdade. Malatesta asseverou que a certeza € a crenga na percepcao
da verdade.’® A certeza e a verdade, porém, “nem sempre coincidem: por vezes, tem-se
certeza do que objetivamente é falso; por vezes, duvida-se do que objetivamente é
verdadeiro.!® Em matéria de direito processual, a certeza é vinculada a “propria convicgio ou
convencimento do juiz”. Na certeza, nao ha espago para davida ou controvérsia, ja que houve
0 convencimento ou a persuasio de alguém a respeito de uma questdo.!®®

No mundo do Direito!®, a divida, do latim dubitare, é enxergada como a “incerteza em
gue se esta a respeito da verdade, a respeito de um fato ou uma coisa. (...) caracteriza-se em

ndo se saber o certo a respeito do fato ou da coisa em debate”.!®® Carnelutti*®® lembrou que

188 |bid., p. 334.
189 BURTON, Robert A. Sobre ter certeza. Como a neurociéncia explica a convicgdo. Trad. de Marcelo Barbdo.
Séao Paulo: Blucher, 2017, p. 13-15.
190 Segundo Carnelutti, o termo “certeza” deriva do latim cernere no sentido de escolher, discernir
(CARNELUTTI, Francesco. Verdade, davida e certeza. Trad. de Eduardo Cambi. Genesis — Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, n. 9, jul.-set. 1998, p. 607).
191 MALATESTA, op. cit., 2005, p. 25.
192 MALATESTA, op. cit., 2005, p. 25.
193 SILVA, op. cit., 2016, p. 282.
19 Para Malatesta, “a certeza é um estado subjetivo, (...) um estado psicolégico produzido pela agio das
realidades percebidas e consciéncia destas percepc¢des”, enquanto a davida é um estado de espirito de natureza
complexa, que se verifica quando uma asser¢cdo se revela ao mesmo tempo provavel e improvavel”
(MALATESTA, op. cit., 2005, p. 49 e 23).
195 SILVA, op. cit., 2016, p. 512.
19% CARNELUTTI, op. cit., 1998, p. 607.
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dubium (davida) vem de duo (dois), significando o “contraste ou incompatibilidade entre dois
raciocinios”. No processo penal, a ddvida, segundo Fenoll*¥’, “no es mas que la indecision de
juicio entre dos o mas hipdtesis”.

De outro lado, nos dominios da filosofia é que mais foram descortinadas as facetas da
certeza e da duvida, de modo a iluminar o pensamento juridico e de outras areas do
conhecimento humano. Ludwig Wittgenstein se debrugou sobre esses conceitos na sua obra
“Da certeza”.!®® Suas reflexdes mostraram que a certeza pode ser subjetiva ou objetiva e que
ha certezas calcadas em proposices que estdo fora de questionamento, mas que também
existem certezas cercadas por davidas, assim como dividas despropositadas ou insensatas.

A certeza subjetiva refere-se ao estado mental*®® de convicgdo de um individuo em
relacdo a algo ou a um fato.?®® Ela diz respeito ao estado da mente de alguém que esta
convicto de um fato ou compreensdo, que se sente seguro a respeito de uma hipdtese, mas
esse sentimento € de carater mais intimo, ndo esta ancorado em razfes plausiveis ou
evidéncias que, de modo légico, excluem as possibilidades de erro. A pessoa pode até
externar suas razdes, mas elas nio convencem no “jogo da linguagem”?°?, suscitam ddvidas
por haver falhas nas proposicdes empiricas. A ideia de certeza subjetiva aproxima-se da no¢ao
de fé, sobretudo quando mantida apesar de falhas apontadas nos enunciados.

Esse tipo de certeza é perigoso porque, de acordo com Burton, ndo nasce de escolhas
puramente conscientes, deliberadas e ldgicas, mas também decorrem “de mecanismos
cerebrais involuntarios que, como amor ou raiva, funcionam independentemente da razio”.2%2

Segundo a neurociéncia, sentimento como a certeza ou a convic¢do, assim como a fé,

197 FENOLL, Jordi Nieva. La duda en el proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 19.
198 Além do Tractatus Logico-Philosophicus e das InvestigagOes Logicas, Wittgenstein, nascido em 1889, deixou
outras obras, dentre elas Da Certeza, livro “formado por um conjunto de notas retiradas de um pequeno grupo
entre muitos manuscritos (...)”, notas que “foram escritas entre os anos de 1949-51, desde o retorno de sua visita
aos Estados Unidos até poucos dias antes do seu falecimento”, em 1951 (MIRANDA, Sérgio. Introducéo. In:
Wittgenstein, Ludwig. Da certeza. Trad. de Maria Elisa Costa. Lisboa: Almedina, 2018, p. 11).
199 Note-se que Wittgenstein, como se extrai do § 42 e do § 308, optou por n&o seguir a tendéncia de enquadrar a
certeza e a ddvida como estados mentais justamente por que seu intento foi estabelecer diretrizes para que tais
conceitos ndo se pautassem em sentimentos ou na subjetividade do individuo, mas que estivessem calcados em
razdes demonstraveis e que pudessem convencer os comunicantes (WITTGENSTEIN, Ludwig. Da certeza.
Trad. de Maria Elisa Costa. Lisboa: Almedina, 2018, p. 123 e 217). Porém, o fato de alguém racionalmente
convencer os demais falantes de sua certeza ou ddvida ndo altera a natureza desses quadros mentais, mas a eles
d& objetividade, isto €, torna impessoal aquela compreensdo. Esses conceitos constituem categorias da
psicologia.
200 8194, “Com “certeza’ exprimimos a completa convicgdo, a auséncia de qualquer duvida, e procuramos com
iSSO convencer as outras pessoas. 1sso é certeza subjetiva. Mas quando algo é objetivamente certo? — Se um erro
ndo for possivel. Mas que tipo de possibilidade é essa? O erro ndo tem de ser logicamente excluido?”
(WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 179).
201 Wittgenstein ndo utiliza o termo jogo no sentido de disputa, mas de interacdo racional entre pessoas, de
comunicacdo entre os falantes acerca de sua concepgdo de mundo, de suas visGes ou compreensfes sobre as
coisas e os fatos. Para esse fildsofo, o conhecimento, a certeza e a dvida so terdo sentido dentro de um jogo de
linguagem que, seguindo regras preestabelecidas, permita alcangar respostas (SCHROEDER, Cristina
Montibeller. Wittgenstein, linguagem e cultura. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 61 e 121).
202 BURTON, op. cit., 2017, p. 11.

60



“nascem de sistemas sensoriais mentais involuntarios que S80 componentes integrantes e
inseparaveis dos pensamentos que eles qualificam”.?%® A sensacdo de saber que caracteriza a
certeza se estabelece de uma maneira firme, dificil depois de ser desfeita, mesmo que
exsurjam ambiguidades ou inconsisténcias que apontem seu equivoco.?%*

Por sua vez, a certeza objetiva ¢ aquela que, compartilhada pelo “jogo da linguagem”,
convence por estar bem fundamentada, por reduzir as possibilidades de erro, por logicamente
excluir as duvidas. Nao é mais um estado mental particular, mas uma convicgdo que se tornou
objetiva e aceitavel por estar amparada em asser¢des que ndo séo passiveis de ddvida. Aqui a
pessoa ndo se limita a dizer que estd certa porque estd convencida; ela aponta razdes
plausiveis e elementos de prova que ddo respaldo a sua compreensdo. A ideia de certeza
objetiva se aproxima da noc¢éo de saber, de conhecimento, por estar calgada em provas.

Muitas proposi¢cdes sdo certas, indubitaveis, isto é, estdo fora de questionamento por
enunciar principios basicos ou fatos que ndo podem ser colocados em dudvida. Essas
proposicdes retratam a certeza objetiva, ndo sendo nem preciso tentar convencer as pessoas,
pois elas ja estdo convencidas de que estdo certas ou de que espelham a verdade.?®® Outras
certezas se tornam objetivas pela forca de argumentos ancorados em elementos de prova.
Porém, nem todas as certezas estdo fora de questionamento, podendo surgir davidas que as
colocam em xeque.

A duvida é também um estado mental representado pela hesitacdo ou descrenca.
Consiste num sentimento de incerteza que incide sobre proposicdes empiricas. Wittgenstein,
porém, a enxergou como um instrumento da légica destinado a questionar certezas e verdades
assentadas e a conquistar o saber (§ 121. “Onde ndo ha diavida, também nio ha saber?”).2% O
filosofo austriaco asseverou que “o proprio jogo da duvida ja pressupde a certeza” (§ 115)%%,
no sentido de que a duvida aparece como ferramenta para se contestar certezas e verdades
estabelecidas. Para ele, essa € a funcdo logica da davida (§ 308).

Ha afirmacdes ou proposi¢des sobre a realidade que, embora tidas por certas ou erradas,
verdadeiras ou falsas, ocasionam duvidas, devendo ser questionadas antes de serem tidas
como confirmadas. As ddvidas e os questionamentos poderdo levar a refutacdo de uma
hipdtese. Tudo depende do contexto fatico a ser avaliado, mas cabe salientar que a davida que
infirma uma ideia ou assercdo é duvida efetiva e epistemicamente relevante.?® Portanto, a

duvida deve ter um sentido epistémico significativo, concreto, ndo havendo espaco para

203 BURTON, op. cit., 2017, p. 172.
204 BURTON, op. cit., 2017, p. 126.
205 MIRANDA, op. cit., 2018, p. 66-67.
208 WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 155.
20T WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 153.
208 MIRANDA, op. cit., 2018, p. 55 e 65.
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dividas insensatas, despropositadas.?®® O pensador afirmou que “uma pessoa razoavel ndo
tem certas davidas”.?1°

De outro lado, Wittgenstein refuta o ceticismo epistemologico global e indiscriminado
ao afirmar que se pode duvidar de cada fato, mas ndo se pode duvidar de todos (§ 232).2!
“Pertence a logica das nossas investigacdes cientificas que certas coisas ndo sejam de facto
colocadas em duvida” (§ 342). O ceticismo ndo pode chegar ao ponto de negar o 6bvio, aquilo
que estd completamente fora de davida.

Cabe consignar que a certeza pode se apresentar ou ser exigida num grau maior ou
menor, conforme as regras do sistema ou consoante o contexto em que se discutem os fatos ou
proposi¢des. A intensidade e a profundidade do convencimento, denotada pelo grau de certeza
a ser alcancado, pode ser mais ou menos elevada em fungdo do sistema ou modelo nos quais
as proposicdes sdo formuladas.?!? Uma certeza em grau elevado € aquela certeza plena,
completa, integral num dado contexto, enquanto num grau menor ela é moderada, restrita, no
categdrica ou incompleta. A duvida também pode exsurgir num grau de maior ou menor
intensidade. Ela pode ser razoavel, solida, consistente, como pode ser vazia, trivial, sem
densidade alguma.

De acordo com o pensamento wittgensteiniano, “(...) toda a corroboragdo ou refutacdo
de uma assuncgao?*® ocorre no interior de um sistema (§ 105).22* A certeza ou a ddvida ndo se
forma em torno de uma proposicdo isolada, mas em derredor de “todo um sistema de
proposicdes. A luz surge pouco a pouco no todo” (§ 141).2"> E, assim, arremata o fildsofo:
“ndo sao axiomas isolados que sdo evidentes para mim, mas um sistema no qual conclusoes e
premissas se apoiam mutuamente” (§ 142).21% Nesse sistema, se ndo existir coeréncia entre os
enunciados provados, se as informacdes ndo se harmonizarem, ficara nitida a possibilidade de
erro, ndo estara logicamente excluida a ddvida e ndo se podera falar em certeza.

A vista dessas consideracdes, conclui-se que ndo ha certezas absolutas, mas visdes ou
compreensdes ancoradas em proposicoes a respeito das quais a duvida foi logicamente

excluida. A certeza ndo pode ser considerada a partir de uma perspectiva subjetiva ou isolada,

209 § 454, “Ha casos em que a duvida é despropositada, mas ha casos em que ela parece ser logicamente
impossivel” (WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 277).
20 WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 187.
211 WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 191.
212 MIRANDA, op. cit., 2018, p. 74-76.
213 «“Assung¢do” no sentido de premissa logica de um silogismo. Na edicio bilingue do Gedisa Editorial, a palavra
“Annahme” foi traduzida como “hipotese”. A primeira parte do pardgrafo em comento (“Alle Priifung, alles
Bekraften und Entkraften einer Annahme geschieht schon innerhalb eines Systems”) foi assim traduzida para o
espanhol: “Cualquier prueba, cualquier confirmacién y refutacion de una hipodtesis, ya tiene en el seno de un
sistema” (WITTGENSTEIN, Ludwig. Sobre la certeza. Trad. de Josep Lluis Prades y Vicent Raga. Barcelona:
Gedisa Editorial, 2006, p. 107)
214 WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 147.
215 WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 161.
218 WITTGENSTEIN, op. cit., 2018, p. 161.
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pois pode estar distante da verdade e mudar conforme o ponto de vista de cada um. Ela deve
ser vista sob o viés objetivo, desvinculada do sentimento pessoal e alicercada em evidéncias e
razGes plausiveis, com forca bastante para convencer os participantes de um intercurso
linguistico, num determinado sistema ou contexto, em que as proposi¢des provadas, tomadas
num todo, se conciliem. Se assim ndo for, estar-se-a diante da ddvida. Cada sistema precisa
apontar, da maneira mais objetiva possivel, o0 grau de certeza ou duvida que deve nortear as
decisoes.

Voltando a seara juridica, mais precisamente ao tema do juizo de fato, tem-se que, num
processo judicial, a certeza alcangada jamais sera absoluta, inquestiondvel, uma vez que,
como visto, é formada a partir de uma atividade recognoscitiva, de reconstrucdo histérica,
humanamente limitada. “A certeza do direito penal minimo ¢ sempre uma certeza relativa,
por causa dos limites, de qualquer forma, intrinsecos ao conceito de verdade processual”.?!
Por outro lado, pelas mesmas razbes, a ddvida nunca sera completa ou matematicamente
excluida ou eliminada. Sempre havera algum grau de incerteza justamente porque a verdade
que se pretende alcancar é a processual, a possivel, formada a partir de inferéncias?'é, como
sera explicitado no topico que se segue.

A proposito, os graus de certeza ou de divida tém extrema relevancia no processo penal
e no juizo de fato.?’® Como assinalado, dizem respeito a intensidade ou profundidade da
certeza ou da falta de certeza (davida) acerca dos enunciados faticos. Conforme o momento
da acdo penal e o tipo de provimento jurisdicional, serd exigivel que o juiz obtenha um grau
mais elevado ou menos elevado de conviccao sobre os fatos. A intensidade ou profundidade
do convencimento do julgador deve variar conforme o tipo de cognicdo e consoante a
natureza do provimento a ser emitido, seja provisorio ou definitivo. Para receber a dendncia,
por exemplo, a lei processual exige a “justa causa” (art. 395, I1I, do CPP), isto ¢, um lastro
probatdério minimo sobre a materialidade e a autoria do delito, critério que ndo representa um
grau de certeza tdo elevado, porém, evidentemente o grau de exigéncia € outro, muito mais
elevado, quando se pensa na possibilidade de prolacdo de uma sentenca condenatdria. A esse

assunto se retornara no capitulo 6.

217 FERRAJOLL, op. cit., 2014, p. 105.
218 FERRAJOLL, op. cit., 2014, p. 105.
219 Note-se que os graus de certeza estdo ligados a ideia de probabilidade. Esta, como método de determinagédo
dos graus de confirmacdo de um enunciado factual, influencia diretamente no grau de certeza a respeito da
proposicéo. E o grau de corroboracdo de uma hipGtese fatica que leva & maior ou menor certeza do julgador. A
probabilidade, como dito, ndo é um estado mental, mas um método destinado a se medir os graus de certeza
(graus de crenca racional) ou os graus de confirmacgéo de uma hip6tese (ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 793-
796). Neste trabalho, a probabilidade serd abordada, no tépico 4.2.1., por esse prisma de método (légico ou
matemético) de determinacéo dos graus de confirmagéo de uma hipotese. E a definicdo do grau de confirmagéo
da veracidade de um enunciado fatico que leva @ maior ou menor certeza.
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Na realidade, quando se exige um maior grau de conviccao ou nivel de persuaséo, fica
reduzida a margem de ddvida e ampliada a chance de se estar mais proximo da verdade.
Contudo, se, num dado contexto ou momento processual, surge determinado grau de divida
(falta de certeza), capaz de colocar em xeque uma versdo ou narrativa, significa que a verdade
pode estar distante e o erro, bem proximo, sendo este o resultado que a justica deve procurar
evitar. E por isso que a divida, no processo penal, consubstancia-se numa ideia muito
importante. Se ela for consistente (ndo vazia, razoavel) e ndo permitir que seja alcangado o
grau de certeza exigido pela lei, deve necessariamente levar a uma decisdo favoravel ao réu
em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia®?, que sera abordado mais abaixo, no
topico 4.4.

Terminando este topico, vale consignar uma adverténcia de Taruffo.??! Ele afirma que,
por serem a certeza ¢ a divida verdadeiros estados psicologicos, “a intensidade e a
profundidade do convencimento ndo garantem de fato a verdade daquilo que é seu objeto”,
pois “a verdade ndo deriva da certeza subjetiva daquele individuo, mas sim da
correspondéncia daquela afirmacdo com a realidade de que se fala”.??

E exatamente porque a certeza (“estar convencido” ou “estar seguro”) e a divida (“estar
hesitando”) constituem estados mentais subjetivos do julgador, representando seus
sentimentos e sensacdes, é que Larry Laudan, como se vera no item 5.2.3.2, dirige criticas ao
critério anglo-americano da prova alem da duvida razoavel. Ele sustenta que estados psiquicos
ndo podem ser 0 ponto central dos standards probatdrios, os quais devem procurar enfatizar a
prova produzida e o raciocinio inferencial.

De fato, conquanto a certeza e a duvida tenham enorme importancia no contexto da
tomada da decisdo judicial sobre os fatos, representando aquilo que é formado ao final na
mente e no espirito do julgador, ndo podem elas préprias servir de critérios de suficiéncia
probatoria.

Os standards de prova ou modelos de constatacdo fatica, formulados de maneira
racional, objetivavel e controlavel, é que devem ditar os graus de suficiéncia da prova, o nivel
de confirmacdo da hipdtese esperado para certo momento ou fase processual. Eles
naturalmente sinalizardo os graus de certeza ou de ddvida, a intensidade ou a profundidade da
conviccao do juiz. Agora, a davida e a certeza, atreladas a subjetividade do julgador, ndo

podem ser o0s standards, mas devem ser alcancadas, a luz da prova (ou da falta dela), segundo

220 FENOLL, op. cit., 2013, p. 70 e 74.
221 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 109-110.
222 Nessa mesma linha, Badar6 ponderou: “Verdade e certeza podem andar separadas. Ndo sendo o processo um
instrumento infalivel, nem sempre a certeza do juiz corresponde & verdade dos fatos; a certeza pode ser
construida sobre o erro. De outro lado, a verdade pode nio ser crivel pelo juiz” (BADARO, Gustavo Henrique.
Onus da Prova no Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 26).
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critérios objetivos e que podem ser controlados, conforme sera exposto nos capitulos finais
deste trabalho.

Destarte, delineados, a partir da concepgdo wittgensteiniana, esses dois estados mentais
marcantes, subjacentes a tomada da decisdo sobre os fatos, dirigir-se-4 a atengdo para 0S

vetores axiologicos da verificabilidade fatica no universo do processo penal.

4.2. VERDADE

No dicionario Aurélio??®, o termo “verdade”, do latim veritas ou veritate, diz respeito
“a0 que esta em conformidade com os fatos ou com a realidade”; relaciona-se ao que esta
adequado ao estado da coisa; refere-se ao objeto ou fato real; expressa também a ideia de
exatiddo, sinceridade, franqueza, originalidade ou pureza. Além da acep¢do de origem latina,
como conformidade ou adequacdo, no grego a palavra “verdade” era entendida como aletheia,
significando desocultacdo, desvelamento. Este é o sentido, como se vera adiante, adotado no
ambito da filosofia da linguagem.??*

A verdade constituiu-se num valor basilar das rela¢cbes humanas e também deve moldar
a relacdo do Estado com os cidaddos. Ela representa “um valor fundamental sobre o qual se
afirma o sistema normativo e ndo pode ser deixada de lado no ambito do processo penal para
a aplicacdo de uma pena. Seu conhecimento € inevitavel se o que se pretende € aplicar uma
sentenca, pois somente aquele que contiver esse valor em sua base pode ser considerado
justo™?? (traducdo nossa).??°

N&o seria nada desejavel que, em vez da verdade, fossem a mentira, a falsidade, a
incorrecdo ou a manipulacdo os valores a governar as relacdes e a tomada de decisdes.??’ Da
mesma forma, a administracdo da justica se inspira na verdade, isto &, toma-a como um valor
(ue guia 0 seu agir e os provimentos que emite. Taruffo?? cita alguns exemplos para ilustrar:
“gue as testemunhas devem dizer a verdade, que os direitos existem se e quando verdadeiros

os fatos sobre os quais se fundam; que alguém é culpado somente quando for verdade que

223 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 5 ed. Curitiba:
Positivo, 2010, p. 2145.
224 GADAMER. Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Trad. de Enio Paulo Giachini.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2002, p. 59-61.
225 GUSMAN, Nicolés. La verdad en el proceso penal: una contribucion a la epistemologia juridica. Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 23-24.
226 No original: “La verdad constituye un valor fundamental sobre el que se afirma el sistema normativo y ella
no puede ser dejada a un lado en el &mbito del proceso penal para la aplicacion de una condena. Su conocimiento
és inevitable si lo que se pretende és aplicar una condena, pues solo una que contenga en su base dicho valor
podra ser considerada justa.”
221 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 120.
228 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 121.
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cometeu um delito”. Fica claro que a ciéncia do Direito elegeu a verdade como um valor. Ela
é uma categoria central do processo, pois a justica depende da verdade dos fatos.?%°

Entrementes, quando se recorre a filosofia, nota-se que a expressdo ‘“verdade” é
polissémica, prenunciando um terreno escorregadio, pois ela “raras vezes é pura e nunca é
simples” (Oscar Wilde). As diversas visdes sobre a verdade suscitaram definigdes variadas,
ensejaram muitos debates e ainda provocam intmeras reflex6es. H& basicamente 7 (sete)
concepcdes de verdade®°: a) verdade como revelagao; b) verdade como conformidade a uma
regra; c) verdade como utilidade; d) verdade como correspondéncia; e) verdade como
consenso; f) verdade como coeréncia; e g) verdade como produto da linguagem.

A verdade como revelacao apresenta-se de duas formas fundamentais: “uma empirista e
outra metafisica ou teoldgica”. Na primeira, ela se “revela imediatamente ao homem, sendo,
portanto, sensacdo, intuicio ou fendmeno”.?! Na segunda, a verdade “se revela em modos de
conhecimento excepcionais ou privilegiados, por meio dos quais se torna evidente a esséncia
das coisas, seu ser ou o seu principio (Deus)”.2% Os cirenaicos e 0s epicuristas, a partir das
evidéncias e sensacOes, enxergaram a verdade como revelacdo, enquanto 0s pensadores
cristdos a associaram a ideia de que representava “o proprio intelecto ou Verbo de Deus” 2%

A verdade como conformidade a uma regra foi inicialmente concebida por Platdo,
tendo sido mais tarde abragcada por Santo Agostinho ao afirmar que “acima da nossa mente ha
uma lei chamada verdade”, segundo a qual as coisas deveriam ser julgadas, ficando nitido o
carater religioso da abordagem.?** Abbagnano?® esclarece, porém, que Kant deu depois uma
conotacdo mais aceitavel a essa visdo, sustentando que a verdade era a conformidade com “as
leis gerais necessarias do intelecto”.

Ja a compreensdo da verdade como utilidade, também denominada verdade pragmatica,
foi construida no seio do pragmatismo de William James. Uma proposicédo sé seria verdadeira
se fosse considerada ““util para estender o conhecimento ou para, por meio deste, estender o
dominio do homem sobre a natureza, ou entdo por ser Gtil a solidariedade e a ordem do
mundo humano”.?*® Dessas visdes sobre verdade, esta é claramente a mais inusitada, pois n&o
seria considerado verdadeiro o que ndo fosse reputado Util, o que ndo servisse para a

satisfacdo de um desejo.

229 IBANEZ, op. cit., 2009, p. 181.

230 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 994.

231 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 996.

232 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 996.

233 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 997.

234 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 997.

235 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 997-998.
238 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 998.
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A verdade como correspondéncia € uma concepgdo que foi explicitada por Aristételes:
“Negar aquilo que é e afirmar aquilo que ndo é, € falso, enquanto afirmar o que é e negar o
que ndo é, é a verdade”.?®" Por essa concep¢do, a verdade é a correspondéncia de uma
proposicdo com a realidade externa, é a adequacdo de uma assertiva ao mundo real, aos
fatos.2® “A verdade resulta da correspondéncia do enunciado com um estado empirico dos
fatos”?°, isto é, a verdade significa a correspondéncia entre o pensamento e a realidade.

Diversos fildsofos ao longo da historia expressaram essa nocao de verdade. Leibniz, por
exemplo, também considerou a verdade como “a correspondéncia das proposicdes, que estdo
no espirito, com as coisas das quais se trata”.?*® Alfred Tarski?*!, por sua vez, na primeira
metade do século XX, recuperou e aprimorou a definicdo aristotélica para dizer que "um
enunciado é verdadeiro quando designa um estado de coisa existente". Afirmou que a
definicdo de verdade “deve implicar a seguinte equivaléncia: A sentenca ‘a neve é branca’ é
verdadeira se, e somente se, a neve é branca”.

Tarski tomou?*? a concepgdo correspondendista de verdade como um conceito basico
para conceber sua “teoria semantica da verdade”. Na sua visdo, as linguagens tém um papel
fundamental na definicdo da verdade. “(...) Devemos sempre associar a nocao de verdade,
assim como a de sentenca, a uma linguagem especifica, pois € dbvio que a mesma expressao
que é uma sentenca verdadeira em uma linguagem pode ser falsa ou sem significado em
outra”.?43

Tarski®** optou por designar semantica sua concepcdo de verdade por entender que
“semantica € uma disciplina que, de modo geral, trata de certas relacGes entre expressdes de
uma linguagem e o0s objetos (ou ‘estado de coisas’) a que se ‘referem’ tais expressdes”.
Mesmo sendo matematico e légico, a definicdo de verdade que Tarski propds ndo ficou presa

a critérios fisicos ou logico-matematicos, mas dependeria de cada modelo ou sistema

=7 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 994.
238 Karl Popper, ao tratar da verdade, assinalou: “E estranho que tanta gente acredite que n&o hé resposta para a
pergunta de Pilatos “Que € a verdade?” Afinal, em milhares de tribunais de justi¢a, milhares de testemunhas sdo
advertidas para dizerem a verdade. E a maior parte delas parece saber muito bem o que delas se espera. De facto,
existe uma velha resposta para a seguinte pergunta: “Quando € que é verdadeira uma afirmacdo, uma proposi¢ao,
uma declarac¢do, uma teoria ou uma crencga?”’A resposta é: uma afirmacdo é verdadeira quando corresponde ou
esta em conformidade com os factos. Mas o que é que significa que uma afirmacdo ou uma teoria corresponde
aos factos? Também esta pergunta foi satisfatoriamente respondida pelo matematico e logico Alfred Tarski.”
(POPPER, Karl R. O mito do contexto: em defesa da ciéncia e da racionalidade. Trad. de Paulo Taipas. Lisboa:
Edigdes 70, 1999, p. 212).
239 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 26.
240 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 995.
241 TARSKI, Alfred. A concepcéo semantica da verdade. Trad. de Celso Braida et al. Sdo Paulo: Editora Unesp,
2007, p. 160-161.
242 “Tentaremos obter aqui uma explanagdo mais precisa da concepgdo classica da verdade, uma explanagdo que
possa superar a formulagdo aristotélica e que preserve, ao mesmo tempo, suas intengdes basicas” (TARSKI, op.
cit., 2007, p. 206).
243 TARSKI, op. cit., 2007, p. 159-160.
244 TARSKI, op. cit., 2007, p. 164.
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particular de linguagem.?*® Sua concepgdo de verdade, mais calcada na correspondéncia,
retratada na denominada convencdo T (X é verdadeira se e somente se P), atua como guia,
ajudando a apontar quais sentencas podem ser verdadeiras ou falsas, mas ele admite que é a
prova ou a demonstragdo formal de cada sentenga que indicara qual delas é verdadeira.?*

O ldgico polonés deixou claro que a linguagem € essencial para a nocdao de verdade,
assim como para a de prova, destinada a demonstrar que uma proposicdo ou algo é
verdadeiro. Por isso, ele sustentou que a estrutura de uma pesquisa cientifica ou de um dado
sistema deve: a) definir a linguagem particular; b) caracterizar a classe das expressoes
consideradas significativas; c) indicar axiomas; d) especificar as regras de inferéncia; e)
estabelecer o(s) critério(s) para se distinguir as sentencas e eliminar antinomias; e f) formular
condigBes nas quais se possa afirmar sobre a veracidade ou falsidade de uma sentenga.?*’

N&o é o caso de avancar no estudo da complexa teoria de Tarski, o que foge ao objeto
deste trabalho, porém se observa que ele, se ndo se desvinculou totalmente da concepgéo
classica (correspondencial), buscou atribuir-lhe um sentido semantico, estruturado por meio
da linguagem, dentro de um determinado sistema. Ele aponta para o significado de
“verdadeiro” a partir da metalinguagem (linguagem com a qual se fala) e da linguagem-objeto
(linguagem da qual se fala).?*®

A concepcdo da verdade como consenso enxerga a verdade como produto de uma
convergéncia de ideias nas relagdes intersubjetivas. Para Jiirgen Habermas?*®, a verdade de
uma proposicao resulta do consenso entre 0s sujeitos, a partir de uma inteiragdo comunicativa,
cooperativa, livre, em igualdade de condi¢des, por meio da qual os melhores argumentos
levam um entendimento matuo racional. Na perspectiva habermasiana, uma assertiva pode ser
considerada verdadeira quando é fruto do entendimento mutuo, calcado na racionalidade
comunicativa.

A verdade é percebida como produto da interacdo entre os participantes da
argumentacao, os quais, gracas a forca ou a solidez das justificacdes, racionalmente aceitam
um discurso ou alcancam um acordo. Pela acdo comunicativa, 0s participantes da
argumentacao aceitam ou alcancam uma pretensdo de verdade convincentemente justificada.
A verdade de um enunciado ndo € vista como sua correspondéncia com algo no mundo, fora

do horizonte linguistico, mas como consequéncia de argumentacées e justificacBes entre 0s

245 TARSKI, op. cit., p. 166- 167 e 218-219.
246 TARSKI, op. cit., 2007, p. 231-233.
247 TARSKI, op. cit., 2007, p. 165-173.
248 MORTARI, Cezar Augusto; DUTRA, Luiz Henrique de Araljo. Introducdo. In: TARSKI, Alfred. A
concepgao semantica da verdade. Trad. de Celso Braida et al. S&o Paulo: Editora Unesp, 2007, p. 12.
24 HABERMAS, lJirgen. Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 215.
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participantes, as quais racionalmente levam a aceitacdo de um enunciado como verdadeiro ou
a um consenso legitimo.?>°

A visdo de Habermas a respeito da verdade é muito valida por se orientar pela
linguagem, pelos argumentos, mas pode ser criticada pelo fato de s6 considerar verdadeira
uma proposicdo se os falantes ou participantes do intercurso linguistico chegarem a um
consenso. Essa linha de raciocinio pode levar a crer que ndo ha como chegar a verdade se
cooperativamente ndo se alcangar a convergéncia de compreensao a respeito de um enunciado
fatico. A verdade como consenso, porém, amolda-se perfeitamente aos fundamentos da justica
penal pactuada.

De outro lado, a concepcdo de verdade como coeréncia, que apareceu “no movimento
idealista inglés da segunda metade do séc. XIX” e que rivalizou com a concep¢do
correspondentista, enxergou a verdade a luz do paradigma da coeréncia.?®* A teoria
coerencial, que teve em Bradley um de seus defensores, “partia do principio de que aquilo que
é contraditoério ndo pode ser real”’; fundava-se na ideia de que sé se poderia considerar
verdadeiro aquilo que se apresentasse numa coeréncia (narrativa) perfeita ou aproximativa
dentro de um modelo ou sistema.

Por essa Gtica, “os graus de verdade que o pensamento humano alcanca podem ser
julgados e classificados segundo o grau de coeréncia que possuam (...)”.25% Sob esse prisma, a
verdade de um enunciado factual depende de sua coeréncia com os demais enunciados num
certo contexto. Um enunciado fatico pode ser tido por verdadeiro se for consistente e coerente
com outras proposicdes num determinado sistema. Se assim nao for, ele serd considerado
falso, de modo que a verdade € retratada pela coeréncia.?>> O maior questionamento em torno
dessa concepcdo € que uma narrativa pode ser coerente e também ser falsa. Bastaria que se
concatenassem os fatos de forma ndo contraditéria para que se pudesse invocar sua
veracidade.

Ja a verdade como fruto da linguagem é uma concepcdo que a enxerga como produto de
uma interacdo linguistica, compreensdo que apresenta variacdes, mas que foi bem delineada
na obra de Hans-George Gadamer.?®* Ele trabalha o conceito de verdade a partir de sua
construcdo pela linguagem, ndo como algo que ja se encontra dado ou pronto. Para essa
vertente tedrica, a verdade (aletheia) é revelada no universo linguistico, por meio da

argumentacao, podendo se manifestar de diferentes formas, nao ficando limitada a visdo de

20 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacdo: ensaios filosoficos. Trad. de Milton Camargo Mota. Sao
Paulo: Loyola, 2004, p. 48-51, 242-243.
251 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 998.
252 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 998.
253 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 26.
24 GADAMER, H-G. Verdade e Método I: Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica. Trad. de
Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrdpolis, RJ: Vozes, 1999.
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correspondéncia a uma realidade metafisica. Refuta-se a no¢édo de verdade (veritas) como
conformidade ou adequagcéo a realidade externa.?®

A linguagem, para além de servir de instrumento de comunicacdo, constitui o mundo e
as proprias regras que balizam a vida em sociedade. Ela permite expor idéias, compartilhar
experiéncias, alcangar o conhecimento e desvelar a verdade. A linguisticidade, a comunicagéo
linguistica, também no campo do direito, leva a descoberta da verdade a partir da fusdo de
horizontes, de experiéncias por meio do processo dialético.?®

Numa acdo judicial, a apresentacdo de versOes diversas pelas partes, o confronto de
ideias e de elementos de prova, retratando a dialeticidade, conduzem a uma fusdo de
horizontes que propiciara a descoberta da verdade. Esta ndo pode ser tomada como algo ja
estabelecido na realidade externa, mas como aquilo que surge do carater dialético do
processo, da forca persuasiva dos argumentos calcados em provas, da fusdo dialégica dos
horizontes por meio da linguagem.?®” A verdade ndo ¢é a adequagio ou conformidade com o
mundo, mas é descortinada pela manifestacdo ou interlocucgéo linguistica, dialética dos seres
que vivem no mundo.

Portanto, segundo essa concepgéo, a verdade sobre um fato ndo é aquela ja dada ou tida
por acabada no plano da realidade externa, mas resultara do carater dialético do processo, da
linguagem dialdgica que gera horizontes fundidos e que aponta a solu¢do mais correta, mais
justa a luz do conjunto formado num dado processo ou sistema. Ainda que essa Vvisdo da
verdade, tracada pela filosofia da linguagem, esteja mais centrada na hermenéutica de textos,
parece imprescindivel que deva orientar a formulacao do juizo de fato na esfera judicial.

Claramente, as concepcdes de verdade que, em linhas gerais, mais transitam pelo
mundo do Direito, balizando procedimentos e guiando a tomada de decisdes, sdo a de
correspondéncia®®®, a de coeréncia narrativa e, mais recentemente, a de verdade como fruto da
linguagem. Nos dominios da teoria racionalista da prova, prevalece a concepcdo de
correspondéncia entre o enunciado fatico e a realidade externa, de conformidade ou
adequacdo do discurso com os fatos que teriam ocorrido no mundo fenoménico de uma
maneira ou de outra.?®

Todavia, a concepcdo correspondentista da verdade, ainda que tomada de uma forma

ndo ingénua, mas criticamente madura, deve apenas servir de critério de referéncia externa

255 GADAMER, op. cit., 1999, p. 554-444 e 584; GADAMER, op. cit., 2002, p. 57-71.
2% GADAMER, op. cit., 1999, p. 559, 576-577.
257 “No processo de construgdo da verdade através da linguagem, os interlocutores envolvidos devem estar
dispostos a recepcionar o diverso, considerando e avaliando as razBes do outro sem deixar de lado seus
argumentos e convicgdes” (PINTO, op. cit., 2016, p. 182).
258 GUSMAN, op. cit., 2006, p. 36.
259 Nesse sentido: BELTRAN, op. cit., 2007, p. 19; TARUFFO, op. cit., 2016, p. 100-101; ABELLAN, op. cit.,
2010, p. 67; BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 86.
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para orientar a atividade probatoria. A producdo da prova tem o proposito de permitir as
partes confirmar suas proposicdes faticas, provar que correspondem a realidade dos
acontecimentos que elas descrevem. Porém, ao cabo, no momento da tomada da decisdo, a
concepcao de verdade adequada a guiar o julgador deve ser aquela que a vé como fruto da
linguagem. E a partir de uma confrontagdo linguistica, da interagdo dialética que se deve
determinar a veracidade ou a falsidade dos enunciados formulados pelas partes, isto é, ha de
se considerar verdade o produto da linguisticidade, da fusdo de horizontes?®, da
argumentacao légica e racional, como acima assinalado.

Felipe Martins Pinto aduz que a teoria da correspondéncia explica a concepgéo
tradicional da verdade no processo, “concebida como tarefa de reproducdo da realidade
pretérita, na averiguagdo objetiva da verdade historica”. Porém, ele afirma ser imperioso que
se adote uma concepcdo de verdade que seja compativel com o modelo constitucional e
democratico de processo penal.?®* De fato, a verdade como produto da comunicagio
linguistica, da interacio dialogica entre os sujeitos?®?, alinha-se com o ideal de processo penal
democratico, mediado pela linguagem, pautado no respeito a principios, garantias e direitos
individuais. E uma visdo capaz de restringir “a possibilidade de compreensdes pessoais e
imprevisiveis em torno do alcance e da significacio do brocardo verdade”.?®3

Destarte, parece nitido, em vista do que exposto até aqui, que s6 pode ser considerado
verdade aquilo que, a partir dos elementos de prova e do intercurso linguistico, exsurja
provado nos autos do processo, visto como um sistema caracterizado por uma linguagem
particular, por regras e principios que auxiliem a distinguir os enunciados factuais verdadeiros
dos falsos. Noutras palavras, uma proposicdo ou versao fatica sé pode ser tida por verdadeira
se, a partir dos dados disponiveis, representar uma explicacdo coerente e consistente para o
ocorrido, excluindo incompatibilidades logicas relevantes e refutando hipdteses alternativas
levantadas pela parte adversa.

Feita essa abordagem sobre as concepc¢des de verdade, passar-se-4 a comentar suas
distincBes ou adjetivacbes mais frequentes. A diferenciacdo mais comum é entre verdade
absoluta e verdade relativa. Aquela é a inquestionavel, completa, plena, perfeita. Esta € a que

pode ser questionada, a contingente, ndo plena. Como era de se esperar, excluidas as

260 «“Ogs agentes interlocutores estabelecero no processo uma ‘fusio de horizontes’ a partir de signos pré-
definidos segundo a natureza juridica do Estado e constituirdo, através da conversacdo, um novo ponto de vista
fruto das visdes e percepcdes de cada um dos interlocutores e que sera algo comum a todos” (PINTO, op. cit.,
2016, p. 132).
21 PINTO, op. cit., 2016, p. 107.
262 Na realidade, qualquer concepcdo de verdade, para que seja minimamente aceitavel ou defensavel em termos
epistémicos ou cogniscitivos, deve se pautar pela linguagem.
283 PINTO, op. cit., 2016, p. 107.
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concepgdes metafisicas ou religiosas, nas demais linhas de pensamento ninguém ousou ou
ousa dizer que h4 uma verdade absoluta, inabalavel, universal e permanentemente valida.

As reflexdes teoréticas em torno do assunto acabaram por reafirmar que ndo é possivel
alcancar verdades absolutas, pois tudo depende da Otica do observador. Mesmo nas ciéncias
exatas, em que os saberes sdo mais estaveis, menos resvaladicos, hd chances de haver
mudancas na medida em que a realidade é mutante, podendo o que é verdadeiro se tornar
falso.?4

Com efeito, levando em conta tantas concepgdes discutiveis e as limitaces inerentes a
condicdo humana, a busca cega pela verdade ndo passa de uma utopia, pois a esséncia da
verdade se mostra intangivel. Na realidade, entre absolutismo e relativismo, este ja venceu a
disputa quando o quesito € a verdade.

Na esfera do direito ou no sistema de justica também tem prevalecido a compreensdo de
que a verdade, sobretudo pelo angulo da correspondéncia, ndo é absoluta, pois esta jamais
pode ser alcancada pelo ser humano. Para ilustrar isso, Carnelutti?®® afirmou que, para se
chegar a verdade absoluta, seria “necessario conhecer ndo somente aquilo que a rosa €, mas
também aquilo que ela ndo ¢, concluindo que “a verdade est4 no todo, ndo na parte; e o todo
é demais para n6s”, humanos.

Para Felipe Martins Pinto, o alcance da verdade absoluta ou ontoldgica sob a 6tica da
teoria da correspondéncia esbarra em impossibilidades pratica, tedrica e ideologica.?®® No
campo pratico, o alcance da verdade categodrica fica inviabilizado porque “(...) a presenga do
ser humano, como agente interventor do processo, carrega para 0 amago do exercicio
jurisdicional as fragilidades inerentes a esséncia humana”.?®’ No plano tedrico, a
impossibilidade ¢ fruto de “inimeras contingéncias de linguagem, proprias da pluralidade de
culturas, da variedade de vocabularios e de significacdes?®®” e, portanto, a verdade fica
reduzida a uma producdo mental. Ja no aspecto ideologico, a impossibilidade decorre de uma
aproximacdo de meétodos inquisitivos que subvertem os valores do sistema punitivo e
potencializam uma estrutura estatal segregadora e opressora.

Essas impossibilidades de capturar a verdade substancial deixam claro que a verdade
judicial é relativa. Gustavo Badar6®®® afirma que “a ‘verdade judicial’, até mesmo por forca
de limitacGes legais decorrentes das regras sobre a admissao, producdo e valoracdo da prova,

jamais sera uma verdade absoluta”. Ele aduz que se trata “de uma verdade necessariamente

%64 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. Ensaio sobre o fato, a verdade e a certeza. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 106.
265 CARNELUTTI, op. cit., 1998, p. 606-607.
266 PINTO, op. cit., 2016, p. 83-98.
267 PINTO, op. cit., 2016, p. 87.
268 PINTO, op. cit., 2016, p. 85-86.
269 BADARO, op. cit., 2018, p. 386.
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relativa, que seja a ‘maior aproximacdo possivel’ daquilo que se denomina verdade, tout
court”.

Mesmo enxergada como produto da linguagem, ndo se pode asseverar que a verdade
judicial é absoluta. “A mediagcdo pela linguagem impde, obrigatoriamente, a formacdo da
verdade no processo, uma carga de relativismo, de incerteza e de ambiguidade, diante da
elevada complexidade, variabilidade e inclinacdo a contradicdo dos temas e das premissas de
decisdo” "

Todavia, admitir que a verdade € relativa ndo significa desconsidera-la como valor ou
que se deva deixar de busca-la com o propésito de concretizar a justica.2’* Ainda que seja
inalcancgavel, ela baliza os procedimentos judiciarios e direciona a tomada das decisGes, como
acima pontuado. O ideal de justica ficaria comprometido se as decisdes fossem proferidas
com suporte em mentiras ou farsas.?’? A justica deve ser a expressdo da verdade construida ou
revelada, mediante a linguagem, no processo.

Assim, a verdade judicial, destinada a definir uma etapa processual ou o desfecho de um
caso no contexto da justica criminal, deve ser aquela desvelada no bojo do processo a partir da
interacdo linguistica, da dialeticidade, ou seja, deve ser a verdade enxergada como fruto da
linguagem, na esteira das ideias de Gadamer. Essa se revela a melhor concepc¢éo de verdade
para nortear a atividade de intervir na esfera de direito das pessoas e de aplicar a lei penal.

Conquanto se entenda que a perspectiva gadameriana da verdade seja a mais propicia
para orientar a tomada da deciséo judicial no ambito do processo penal democratico, ndo se
almeja - nem é possivel - anular completamente a concep¢do de verdade como
correspondéncia, adotada por autores de peso no ambito da teoria da racionalidade da prova®”
e que a véem como um referencial externo para guiar a atividade probatoria. Nesse ponto, 0
mais relevante € que ndo haja distor¢des nos métodos e técnicas empregados na tentativa de
determinar a verdade dos fatos.?”* Ndo é admissivel, por exemplo, que o juiz produza provas
ex officio em substituicdo as partes ou que provas ilicitas sejam aceitas a pretexto de se

alcancar a contestada verdade real.?”

20 PINTO, op. cit., 2016, p. 132.
271 “Renunciar a logica inquisitiva ndo implica renunciar ao valor verdade” — traduc&o nossa (GUSMAN, op. cit.,
2006, p. 32). No original: “Renunciar a la logica inquisitiva no implica renunciar al valor verdad (...)”.
272 Como afirma Ferrajoli, “se uma justica penal inteiramente ‘como verdade’ constitui uma utopia, uma justica
penal inteiramente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade” (FERRAJOLLI, op. cit., 2014, p. 48).
213 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 19; ABELLAN, op. cit., 2010, p. 67.
214 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 104.
275 Felipe Martins Pinto aponta diversas reminiscéncias contemporaneas da verdade real inquisitorial, utilizada
em decisfes judiciais como um meta-argumento (PINTO, op. cit., 2016, p. 23-78). Ele assevera que “a busca
pela verdade real tem sido o mote para uma série de violacdes as limitagBes do jus puniendi e as garantias e
direitos individuais, permitindo a vigéncia de uma arbitrariedade e de uma pessoalidade no exercicio
jurisdicional nocivas a consolida¢do da natureza democratica do Estado” (PINTO, op. cit., 2016, p. 180).
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Alias, apesar de ter ficado claro que a verdade ontoldgica ndo pode ser alcangada, ainda
ha quem?’® invoque a verdade real (ou material ou histdria), distinguindo-a da verdade formal
(ou processual).?’” Aquela seria a verdade fatica, substancial, perfeita, representando
exatamente o que aconteceu no plano empirico. Consistiria na verdade verdadeira, mas que,
como visto, € inatingivel, utdpica, ndo podendo ser obtida. A verdade formal seria aquela que
se estabelece no contexto do processo, mas que representaria uma verdade limitada,
incompleta, menos confiavel por ndo ter identificacdo plena com o que ocorreu no plano
concreto. A verdade real seria perseguida no processo penal e a verdade formal seria propria
do processo civil.?"®

Taruffo?”® esclarece que essa distingdo partiu da ideia de que as regras processuais
(concernentes a admissdo e a producdo de provas) limitam, em alguns pontos, a apuracdo da
verdade, de modo que surgiu a compreensdo de que verdade real estaria fora do processo e
que, de outro lado, a verdade judicial, apurada no interior do processo, seria limitada. O
mestre italiano esclarece, porém, que essa distin¢do € despropositada e ultrapassada porque a
verdade € uma sO; ontologicamente, a verdade € sempre a mesma. E ela somente sera
validamente apurada se forem obedecidas as regras legais. O que muda sdo as metodologias e
as técnicas usadas para tentar determina-1a.?2° Isso mostra o equivoco de se acreditar que o
processo civil se contenta com a verdade formal e que o processo penal necessitaria de uma
suposta verdade real. N&o tem sentido crer que o processo civil se contenta com uma verdade
imperfeita e que o processo penal deve perseguir uma verdade real, inatingivel. Atualmente, a
diferenca em comento €, pois, absolutamente indtil e inconsistente.?8!

Portanto, ndo ha espaco para meia verdade ou para verdade imperfeita ou limitada. Ou
0 enunciado é verdadeiro ou é falso. “(...) Nado pode ser mais ou menos verdadeiro. O que
pode variar, dependendo das circunstancias, € o grau de confirmacdo que pode ser atribuido a
esse enunciado”.?®2 Nessa perspectiva, “(...) pode existir uma maior ou menor aproximagao a
verdade”.?®

Outra distingdo relevante é entre verdade subjetiva e verdade objetiva. A primeira €

pautada por critérios pessoais, por sentimentos individuais, ou seja, trilha o caminho da

276 No AgRg no RHC 119.112/RJ (DJe 27/05/2020), a Quarta Turma do STJ DJe 27/05/2020 validou a
iniciativa probatéria do juiz invocando o principio da verdade real. No RHC 119.232/SP (DJe 10/06/2020), a
Sexta Turma da mesma corte manteve a prisdo dos acusados por “tudo indicar que, soltos, influenciardo na
instrucdo penal e na busca da verdade real”.
277 por exemplo: MOUGENOT, Edilson. Curso de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 106-107.
278 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. V. 2. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 200.
29 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 106-107.
280 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 106-107.
281 MARINONI; ARENHART, op. cit., 2019, p. 32-33.
282 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 105.
283 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 105.
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subjetividade. Entende-se por verdade aquilo que o individuo quer considerar verdadeiro,
segundo sua vontade e seus parametros, independentemente dos argumentos ou provas que
Ihe foram apresentados. J& a verdade objetiva ndo é fruto das preferéncias individuais ou das
idiossincrasias dos sujeitos, mas se funda em elementos e razdes objetivas.?* Ela é produto de
dados cognoscitivos resultantes da prova, assim como de argumentos racionais que
independem do querer do individuo. Esses conceitos se aproximam das ideias
wittgensteinianas de certeza subjetiva e objetiva. O que muda € que a verdade é buscada com
0 proposito de se alcancar a certeza.?®

Expostas as concep¢des e as distingdes ou adjetivacdes atinentes a verdade, pode-se
constatar que a verdade judicial ou processual (exatamente porque é revelada dentro do
processo, segundo uma linguagem particular e de acordo com regras e principios préprios),
tem natureza relativa, sendo a expressdo do trabalho das partes, do material probatério
amealhado, do contraditorio, da linguagem.

Na realidade, ela consiste na verdade possivel?®, descortinada em juizo a partir da
linguagem, de acordo com as regras estabelecidas, sem obsessdes ou extrapolamentos por
parte dos sujeitos processuais. N&o fosse assim, ndo seria processualmente valida, ndo se
harmonizaria com os ideais do Estado Democratico de Direito. No &mbito judicial, sobretudo
na esfera do processo penal, a verdade precisa ser construida a partir da producdo das provas e
da interacdo linguistica, racional e ldgica entre 0s sujeitos da relagdo processual.

A verdade judicial ou processual transmite, destarte, a ideia de verdade provavel. Por
ser relativa, passivel de contradicdo ou erro, representaria uma probabilidade de obtencéo
integral do conhecimento da realidade, mas uma probabilidade de grau médio ou elevado,
conforme o nivel de confirmacdo da hipoOtese reclamado pelo standard probatério

correspondente. Entéo, doravante se abordara a verdade em termos de probabilidade.
4.2.1. VERDADE PROVAVEL E PROBABILIDADE
A verdade judicial, como visto, é enxergada como uma verdade possivel, provavel?®’, no

sentido de que representa 0 melhor conhecimento possivel dos fatos, no sentido de que, sendo

inatingivel a verdade ou certeza absoluta a respeito dos fatos reconstruidos no processo, as

284 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 106.
285 porém, é preciso cuidado, pois, como enfatizado no item 3.1, nem sempre verdade e certeza coincidem ou
apontam para 0 mesmo rumo.
288 FERRAJOLL, op. cit., 2014, p. 52-53.
287 Perfecto Andrés Ibanez usa os termos “certeza provavel” (IBANEZ, op. cit., 2009, p. 93).
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provas acabam por revelar uma probabilidade, o que provavelmente aconteceu.?®® Assim o é
em praticamente todas as areas do conhecimento humano. Se a verdade néo é absoluta, se ndo
pode ser atestada com toda certeza, ela, na realidade, equivale a uma probabilidade?®,
probabilidade essa que pode ser de grau menos ou mais elevado. Ela traduzira a ideia de
verdade (relativa) se alcancar o grau de corroboracdo fatica exigido num dado contexto,
conforme o critério que se venha a adotar.

Gustavo Badard®® afirma que, “afastada a possibilidade de se atingir um conhecimento
racional absoluto sobre a verdade dos enunciados faticos, também no campo da valoracéo da
prova tem se entendido que tal se da por meio de um juizo de probabilidade”. Na mesma
linha, Jacob Bazarian®*! pontuou que, “como ¢é impossivel um conhecimento rigoroso da
verdade, nunca podemos dizer, pois, que esta ou aquela proposicdo seja verdadeira, a Unica
coisa que podemos afirmar é que ela tem maior ou menor probabilidade de ser verdadeira.
Nao existe portanto certeza rigorosa, mas apenas probabilidades”.

Probabilidade é conceituada informalmente como uma possibilidade ou chance. No
dicionario Aurélio, é retratada como a “qualidade de provavel”, referindo-se a possibilidade
de um evento ter acontecido ou ao que se pode presumir verdadeiro.?®> Costuma-se
representar a probabilidade com um numero que se situa entre 0 e 1, onde O indicaria a
impossibilidade de o evento ocorrer ou de a afirmacao ser verdadeira, 1 indicaria sua certeza e
0s nameros intermediarios refletiriam quéo provavel € a ocorréncia do fato ou a veracidade da
assertiva (serd mais provavel quando esta mais perto de 1).

Na esfera juridica®®®, probabilidade, do latim probatilitas, de probabilis, refere-se ao
que € provavel, plausivel em face das circunstancias.?®® A probabilidade diz respeito a
existéncia de elementos indicativos de que um enunciado é verdadeiro ou falso. Ja a
probabilidade infundada ou negativa diz respeito a improbabilidade, ao que é improvavel de

acontecer ou de ser verdadeiro.

288 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 29. No mesmo sentido é a posicdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho
(GOMES FILHO, op. cit., 1997, p. 46).
289 Alias, sobre isso, Beccaria comentou o seguinte: “Ndo se admirem de ver-me empregar a palavra
probabilidade ao tratar de crimes que, para merecerem um castigo, devem ser comprovados; pois, a rigor, toda
certeza moral ndo é sendo uma probabilidade (...)” (BECCARIA, op. cit., 2014, p. 26).
29 BADARO, op. cit., 2019, p. 215.
291 BAZARIAN, Jacob. O Problema da Verdade: teoria do conhecimento. 4. ed. S&o Paulo: Alfa-Omega, 1994,
p. 83.
292 FERREIRA, op. cit., 2010, p. 1711.
293 SILVA, op. cit., 2016, p. 1107.
2% Carnelutti afirmou que, “quando a probabilidade alcanga um grau tdo alto que chega a equivaler,
praticamente, a certeza, n6s acostumamos a chama-la com este mesmo nome; tal costume tem ocasionado a
ciéncia graves obstaculos e fastidiosos; sé ultimamente, através de um longo e dificil caminho, temos
compreendido que a equivaléncia pratica ndo deve induzir a confundir a verdadeira certeza com o que se chama
certeza ainda quando verdadeiramente ndo o seja” (CARNELUTTI, op. cit., 2005, p. 14-15).
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O conceito de probabilidade ¢, porém, complexo. Abbagnano esclarece que
probabilidade consiste num método, pautado em critérios matematicos ou estatisticos, que
oferece a possibilidade de se estimar a ocorréncia de um evento a partir de sua frequéncia
relativa. Ela também designa métodos que propiciam o estabelecimento de graus de crenca
racional ou a definicdo de graus de confirmacdo da veracidade ou falsidade de uma
determinada hipotese.?®®

Segundo Taruffo?®®, a probabilidade ¢ amplamente utilizada “em varios &mbitos com o
proposito de explicar e racionalizar diferentes tipos de conhecimentos incertos”, podendo ser
dividida em probabilidade quantitativa e probabilidade l6gica.

A probabilidade quantitativa é determinada por meio de céalculos matematicos ou
estatisticos. Ela pode ser frequentista ou pascalina (ou bayesiana). Aquela é a probabilidade
de eventos ou sucessdes; esta ¢ chamada de probabilidade de proposicdes. 2%’

A probabilidade quantitativa frequentista tem natureza objetiva. A partir da ideia basica
de frequéncia relativa e mediante um céalculo especifico, pode-se definir as chances de
ocorréncia de um evento em um experimento aleatorio, como no lancamento de um dado ou
na retirada de uma carta de um baralho.?®® Interpreta-se a probabilidade de um evento a partir
da medida da frequéncia desse evento quando o experimento é repetido continuamente.

Ja a probabilidade quantitativa pascalina®®® (ou bayesiana) é aquela que, também por
meio de férmulas matematicas, indica a medida da crenca racional de um individuo numa
proposicdo ou na possibilidade de ocorréncia de um evento; dirige-se a apurar a maior ou
menor chance de uma assercéo ser verdadeira (ou falsa) ou de um evento ter ocorrido. Ross*®
menciona que “a probabilidade de que Shakespeare tenha realmente escrito Hamlet é de
90%”, enquanto “a probabilidade de que Lee Harvey Oswald tenha agido sozinho no
assassinato de Kennedy € de 0,8”. Essa € a ideia subjetiva do conceito de probabilidade, pois
procura apontar o “grau de certeza” do observador, ndo ficando dispensada sua interpretacao
nem se afastando a falibilidade, naturalmente.

Por meio de calculos aritméticos, procura-se identificar um valor numérico que expresse
a convicgao sobre a veracidade de uma proposicdo fatica ou sobre a ocorréncia de um evento.

O teorema de Bayes®*! ¢ a maneira mais utilizada, sobretudo nos Estados Unidos da América,

2% ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 794.

2% TARUFFO, op. cit., 2014, p. 30.

297 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 94-97.

298 ROSS, Sheldon. Probabilidade: um curso moderno com aplicacdes. 8. ed. Trad. de Alberto Resende De

Conti. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 44-45.

299 Em aluséo a Blaise Pascal, famoso matematico francés do século XVII, que planejou a primeira calculadora

mecanica.

300 ROSS, op. cit., 2010, p. 68.

301 Thomas Bayes (1702-1761) foi um matematico inglés que, por meio de uma férmula basica, descobriu a

maneira de se calcular a variagdo da probabilidade prévia a partir do acréscimo de novas informagdes a um caso.
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para buscar a determinacdo de uma probabilidade no contexto do direito probatério.? Tal
famoso teorema é expresso numa formula que, a partir do conhecimento a priori
(probabilidade prévia), permite calcular a probabilidade a posteriori de um evento, isto &,
depois que novas informacdes séo levadas em conta. Esse calculo de probabilidade denomina-
se probabilidade condicional, uma vez que recebe “um maior peso quanto mais provavel for a
ocorréncia do evento ao qual esta relacionada”.3*® Segue um dos exemplos dados por Ross®%:

Em certo estagio de uma investigacdo criminal, o inspetor encarregado esta 60%
convencido da culpa de certo suspeito. Suponha, no entanto, que uma nova prova
que mostre que o criminoso tinha certa caracteristica (como o fato de ser canhoto,
careca, ou ter cabelo castanho) apareca. Se 20% da populacdo possuem essa
caracteristica, qudo certo da culpa do suspeito o inspetor estara agora se 0 suspeito
apresentar a caracteristica em questao?

Solugdo Supondo que G represente 0 evento em que o suspeito é culpado e C o
evento em que ele possui a caracteristica do criminoso, temos:

FGO)

P(G|C) = PO

_ P(CIGIWPIG)

~ PICIGYPIG) + PICIG)yP(GF)
- 1(0,6)

~ 1(0.6) + (0.2)(04)

= 0,882

E evidente que o fator decisivo para se chegar a uma probabilidade de 88% ndo foi a
informacao adicional de certa caracteristica do agente, mas o patamar da probabilidade a
priori que, no exemplo, foi fixada em 60% sem se dizer o fundamento. Ela € que define a
maior ou menor probabilidade posterior. Na maioria dos casos, o grande dilema é estabelecer
com adequacdo e seguranca a probabilidade prévia, € interligar, com inferéncias seguras, as
informacBes prévias a um evento que é uUnico, de modo a tentar evitar generalizacdes
aproximativas equivocadas, que levem a um erro judiciario.

Taruffo3® afirma que “a ideia principal que permeia essas teorias baseia-se na
possibilidade de determinar, por meio de célculo das probabilidades matematicas, o indice de
probabilidade que se deve atribuir a um determinado enunciado fatico”. Ele assevera que,
conquanto os nimeros e as formulas matematicas deem a impressao de objetividade ou de
fidedignidade na analise da prova, ndo € nada facil conectar os elementos disponiveis aos
fatos em litigio, o que torna extremamente complexo o calculo, de modo que poucos
poderiam fazé-lo. O referido autor assinala que, apesar dos esfor¢os, os resultados

insatisfatérios ndo recomendam o avango nesse rumo. Céalculos matematicos ou concepgdes

302 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 30.
303 ROSS, op. cit., 2010, p. 89.
304 ROSS, op. cit., 2010, p. 94.
305 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 30-31.
78



estatisticas podem ser Uteis para auxiliar no contexto da producéo e da valoracdo da prova nos
processos judiciais, mas ndo podem ser decisivos.3%

Leila Schneps e Coralie Colmez discorreram sobre diversos casos em que erros de
calculo e formulas inapropriadas levaram a probabilidades altamente enganosas.

No ano de 1964, a senhora Juanita Brooks teve sua bolsa roubada num bairro de Los
Angeles por uma mulher de cabelo louro, usado em rabo de cavalo, a qual fugiu num veiculo
Lincoln de cor amarela, conduzido por um homem negro. A policia foi acionada, mas ndo
obteve pistas. O filho da vitima, porém, visitou diversos postos de gasolina da regido dando a
descricdo do casal. Num dos postos, um dos frentistas informou que um casal inter-racial,
muito incomum naquela época, costumava ir ali para abastecer um Lincoln amarelo. A partir
dai, a policia chegou ao casal Malcolm e Janet Collins, que se encaixava na descricdo e que
possuia um veiculo com tais caracteristicas. Ela era empregada doméstica; ele estava
desempregado e tinha antecedentes criminais. Foram levados para a delegacia, interrogados e
fotografados. Como negaram a autoria do delito e ndo havia indicios mais consistentes, foram
liberados.>"

As fotografias foram apresentadas a vitima e a Unica testemunha. Elas néo
reconheceram o casal Collins, mas a testemunha disse que o rabo de cavalo usado pela
assaltante parecia com o do retrato que Ihe foi apresentado. A policia entdo retornou a casa
do casal e la ficou a espera. Janet foi presa assim que chegou e abriu a porta ao oficial Kinsey.
Seu marido foi preso na casa de um vizinho, escondido num armario. Na delegacia, eles
foram interrogados novamente, ocasido em que, sentindo-se pressionada e com medo de seu
esposo ser condenado a uma pena elevada por causa de seu historico criminal anterior, Janet
indagou ao policial: “Se eu lhe dissesse que ele ndo sabia de nada, e que fui eu que fiz, vocé o
soltaria?” 3%

O casal foi processado e levado a julgamento. Para embasar a acusacdo, o promotor Ray
Sinetar adotou as seguintes estimativas para que fossem calculadas as possibilidades de o

casal ter praticado o crime3°°:

- Homem negro de barba: uma em dez.

- Homem de bigode: uma em quatro.

- Mulher branca de cabelo louro: uma em trés.
- Mulher de rabo de cavalo: uma em dez.

- Casal inter-racial num carro: uma em mil.

- Carro amarelo: uma em dez.

308 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 30-31.
307 SCHNEPS, Leila; COLMEZ, Coralie. A matematica nos tribunais: uso e abuso dos nimeros em julgamentos.
Trad. de George Schlesinger. Rio de Janeiro: Zahar, 2014, p. 37-45.
308 |bid., p. 41
309 |bid., p. 45-46.
79



A partir desses dados, a pedido do promotor, o professor de matematica Daniel
Martinez, da Universidade Estadual da California, fez a multiplicagdo dos numeros entre si,
de forma que obteve o resultado que se segue: 1/10 x 1/4/ x 1/3 x 1/10 x 1/1000 x 1/10 =
1/12.000.000, uma probabilidade em 12 milhges.3!

Entdo, o casal foi levado a juri em dezembro de 1964. Apds 8 horas e 5 rodadas de
votagdo, Malcolm e Janet Collins foram condenados por assalto em segundo grau. Janet ndo
recorreu, mas Malcolm interp6s recursos até levar o caso a Suprema Corte da Califérnia. L4,
um dos assistentes dos juizes da corte, Laurence Tribe, pos-graduado em matematica em
Harvard, detectou sérias falhas nos célculos de probabilidade que sustentaram a condenacéo,

assim narradas por Schneps e Colmez3!*:

“(...) O promotor atribuiu valores arbitrarios, tirando da sua propria cabeca, as
probabilidades de caracteristicas tais como carro amarelo — para ndo mencionar o
absurdo de chamar de probabilidade o fato de uma mocga estar de rabo de cavalo, pois
esse penteado, ao contrario da cor do carro, pode ser instantaneamente alterado ao
sabor da vontade. Quanto a premissa de que os ladrdes era efetivamente um casal, esta
parecia ndo ter qualquer justificativa; ndo havia nenhuma prova de que as pessoas no
carro amarelo na cena do assalto fossem casadas. Em suma, as premissas de Sinetar, e
seus numeros, ndo se baseavam em pesquisa estatistica nenhuma (ou quase nenhuma;
Senetar recorda-se de ter pedido as secretarias do tribunal seus palpites antes de fazer
a tabelal!) e certamente em nenhuma evidéncia solida. Essas estimativas podem ser
valiosas na vida diaria. A capacidade de dar palpites bem-fundamentados é uma das
armas gue as pessoas podem usar para combater o abuso dos ndmeros no dominio
publico. Mas as estimativas vagas nao tém lugar num tribunal de justica — a liberdade
de uma pessoa ndo pode depender delas. Como que para sublinhar a impressdo, o
promotor chegou a ponto de dizer ao juri que suas estimativas eram bem
“conservadoras”, como foi ressaltado pelo artigo da revista Time, convidando-o a
fazer seus proprios célculos e sugerindo que praticamente qualquer namero servia. (...)
O erro seguinte do promotor foi pedir ao perito que testemunhava para aplicar a regra
do produto a essas probabilidades especificas, sem verificar ou permitir que a
testemunha verificasse quais eventos da lista eram independentes. Este foi um erro
sério, uma vez que muitos desses eventos ndo sdo de modo algum independentes. A
probabilidade de um homem ter barba e bigode com toda a certeza ndo € igual a
probabilidade de um homem ter bigode multiplicada pela probabilidade de um homem
ter barba, pois as barbas ndo acompanhadas de bigode sdo muito raras”.

Destarte, o recurso da defesa prosperou e Malcolm Collins foi absolvido em marco de
1968. “Pelo mau uso de matematica e por seu peso expressivo na tomada da decisao pelo jari,
o julgamento original foi revertido.”®'? Depois de 3 anos preso, Malcolm voltou ao convivio
de sua familia.

Outro exemplo de falacia matematica ou estatistica nos tribunais foi o caso Sally Clark.

Moradora de Londres, ela, em 22 de setembro de 1996, deu a luz um menino, mas o bebé

310 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 46.
311 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 49.
312 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 51.
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faleceu em 13 de dezembro daquele ano, por conta de uma infecgdo pulmonar, segundo a
autopsia. Superado o periodo de luto, depressdo e de alguns excessos com o alcool, Sally,
advogada, voltou a trabalhar. Porém, veio uma nova gravidez e outro menino nasceu em 29 de
novembro de 1997. Em decorréncia da morte do primeiro filho, o casal Steve e Sally Clark
participava de um programa governamental que orientava 0s pais quanto a eventuais
problemas respiratdrios de recém-nascidos.3'®

No dia 26 de janeiro de 1998, depois que retornou de um centro médico, onde havia
sido levado pela mde para tomar vacinas habituais, o bebé Harry entrou num estado de
letargia e, mais tarde, ficou “mole e branco”, com a cabec¢a pendendo para frente. Os pais se
desesperaram e a familia correu para o hospital com Harry, mas ele veio a 6bito. O patologista
atestou ter constatado uma hemorragia retinal nos olhos da crianga, sinal comum de asfixia,
assim como a fratura de uma costela, mas sem poder indicar se tal fratura era recente ou néo.
“Harry também tinha grandes quantidades de bactéria no nariz, garganta, pulmdes e
estdbmago, mas ninguém prestou atencdo nisso”. O perito sugeriu caso de maus-tratos, de
forma que Steve e Sally acabaram detidos e acusados de assassinato dos dois filhos.
Interrogados, foram depois colocados em liberdade mediante fianga.3

Cerca de 1 (um) ano depois, Steve ndo foi denunciado, mas Sally passou a ser acusada
de duplo assassinato. Nesse periodo, o casal teve um terceiro filho, que, por conta da grave
acusagdo, foi entregue a uma creche em cumprimento a uma ordem judicial.3'®

No caso em questdo, o depoimento decisivo foi o do pediatra Roy Meadow. Nos anos
70, como professor sénior e consultor pediatrico na Universidade de Leeds, ele descobriu ou
inventou uma nova enfermidade e a denominou sindrome de Miinchausen por procuracao
(com a sigla SMPP). Tratava-se de uma sindrome em que o doente buscava constante
atendimento médico ndo para si, mas para outra pessoa, geralmente incapaz. O doente € quem
sentiria intensa necessidade de atencdo médica, mas causava mal a terceiros, geralmente
bebés, de forma que pudesse se colocar diante um médico em busca de conforto e protecéo.
Embora estranha, a sindrome estudada por Meadow ganhou notoriedade no inicio dos anos
90, quando uma enfermeira foi acusada de matar 4 bebés e ferir outro por ser portadora de
SMPP. A partir dai, apesar de alguns especialistas questionarem, a sindrome descoberta por
Meadow foi invocada para explicar varias mortes subitas infantis (morte no berco). Diversas
mortes tidas por naturais comegaram a ser questionadas, acreditando-se que 0s bebés tinham

morrido por sufocacio ou outros maus-tratos.3®

313 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 12-13.
314 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 13-14.
315 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 15.
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Foi nesse contexto que Sally foi levada a julgamento, ocorrido em 09 de novembro de
1999 e, como dito, o depoimento de Meadow teve um peso enorme. Ele deu todo o respaldo
as acusacdes afirmando que “a chance de uma morte no berco numa familia do status social
da familia Clark é de uma em 8.543” e que, tendo havido 2 mortes, a possibilidade seria igual
ao quadrado, isto é, a chance era de “uma em cerca de 73 milhdes”. Esses nimeros
impressionaram os jurados, de modo que Sally Clark foi condenada a prisdo perpétua. Sua
condenacdo foi mantida pela Corte de Apelacdo. Ela ainda recorreu & Camara dos Lordes,
mas foi negado provimento ao seu recurso.>!’

Steve Clark recuperou a guarda de seu terceiro filho e continuou buscando apoio para
esclarecer a causa da morte de seu segundo filho (Harry). Com a ajuda de pessoas que
desconfiavam do trabalho de Meadow, Steve finalmente teve acesso aos documentos médicos
relativos ao Obito de Harry, onde havia evidéncias de que o bebé sofria de apneia e que esta se
agravou por causa de 08 colnias de bactérias letais, 0 que provavelmente o levou a morte em
decorréncia de uma séria infeccdo respiratoria. Nesse tempo, por volta de outubro de 2001, as
afirmacgdes matematicas do famoso pediatra ja estavam sendo questionadas noutros casos pela
Real Sociedade de Estatistica perante a Camara dos Lordes.>!8

As autoridades finalmente atinaram para o fato de que as duas mortes no berco nédo
eram necessariamente independentes uma da outra, mas que poderiam decorrer de fatores
genéticos ou ambientais desconhecidos, tendo sido absolutamente equivocado o célculo de
probabilidade feito por Maedow, que multiplicou probabilidades ndo independentes e induziu
a condenacdo de Sally e de outras dezenas de mulheres. A condenacdo de Sally foi, entéo,
revogada em 29 de janeiro de 2003, apds a intervencdo da Comissdo de Revisdo de Casos
Criminais. Depois de 3 anos em custodia, ela reconquistou a liberdade, vindo, todavia, a
morrer 4 anos depois em decorréncia de depressdo e de uma intoxicacéo alcodlica.3®

Em 2005, Meadow teve seu registro profissional cassado pelo Conselho Geral de
Medicina da Inglaterra, por conta do uso indevido de estatistica no caso de Sally. Ele ainda
conseguiu recuperar sua credencial de médico pouco antes de se aposentar, tendo chegado a
reconhecer que ndo deveria ter se aventurado pela seara estatistica, ja que ndo fazia parte de
sua area de conhecimento.3%

Esses dois casos, dentre varios outros que aqui ndo podem ser abordados ante os limites

da pesquisa, mostram que estimativas imprecisas e falhas de calculos levam a probabilidades

317 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 25-29.
318 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 30-32.
319 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 32.
320 SCHNEPS; COLMEZ, op. cit., 2014, p. 34.
82



incorretas e a graves erros judiciarios. Assim, ndo se pode aceitar a possibilidade de
julgamento by mathematics.

Perfilhando essa compreensdo, Jordi Ferrer Beltran refuta a ideia de se empregar o
teorema de Bayes para orientar a tomada da decisdo judicial criminal. Por serem expressivas,

vale reproduzir suas palavras®*:

Os defensores da probabilidade subjetiva, também chamados de bayesianos,
argumentam que qualquer inferéncia probatéria é substancialmente baseada na
aplicacdo do teorema de Bayes sob a interpretagdo subjetivista da probabilidade como
um grau de crenca racional. (...) estd claro que o resultado do calculo depende das
probabilidades a priori atribuidas, mas como as probabilidades anteriores ou prévias
séo determinadas?

Uma resposta habitual € wusar probabilidades estatisticas para determinar a
probabilidade anterior da hipétese (LEMPERT, 1986: 463 ss.; MARTIN, 1986: 710-
711). Mas, além do fato de que essa solucdo pode apresentar novamente problemas de
adequacdo ao usar dados de frequéncia como forma de determinar probabilidades de
proposicdes referentes a fatos individuais, o fato é que esses dados estatisticos quase
nunca estdo disponiveis. E se dispuserem deles, quantas variaveis do caso individual
deveriam ser levadas em consideracdo para selecionar os dados estatisticos
apropriados?*? (tradugéo nossa)

Susan Haack®?® também rechaca o emprego de teorias de probabilidade quantitativas
para se determinar a culpa ou a inocéncia de um acusado. Ela entende que céalculos
matematicos ndo podem ser a “coluna vertebral” de um caso; que calculos estatisticos devem
estar acompanhados de outros elementos de conviccdo. Haack defende que o probabilismo
juridico ndo deve ser identificado com probabilidades que se guiem por céalculos matematicos,
pois estes ndo servem para calcular os graus de credibilidade das provas ou o grau de
confirmacdo das hipoteses a partir do raciocinio inferencial. Ela argumenta que o grau de
confirmacdo de um enunciado fatico depende de ele estar apoiado em prova que gere uma
“integracdo explicativa” do ocorrido.*** Um elemento de prova da apoio a uma hipétese, atrai

confiangca a um raciocinio quando se mostra coerente (ndo encerra contradicdes) e contribui

321 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 110-111.
322 No original: “Los defensores de la probabilidad subjetiva, también llamados bayesianos, sostienen que
cualquier inferencia probatoria se basa substancialmente en la aplicacion del teorema de Bayes bajo la
interpretacion subjetivista de la probabilidad como grado de creencia racional. (...) resulta claro ya que el
resultado del calculo depende de las probabilidades a priori asignadas, pero como se determinan I&s
probabilidades a priori o previas?”.
Una respuesta habitual es la de usar probabilidades estadisticas para determinar la probabilidad previa de la
hipotesis (LEMPERT, 1986: 463 ss.; MARTIN, 1986: 710-711). Pero mas all4 de que esta solucion pueda
presentar de nuevo problemas de adecuacion al utilizar datos frecuenciales como modo de determinar
probabilidades de proposiciones referidas a hechos individuales, el caso es que casi nunca se dispone de esos
datos estadisticos. Y si se dispusiera de elles, cuantas variables del caso individual deberian tomarse en cuenta
para se seleccionar el dato estadistico apropiado?”
328 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una dimension epistemoldgica. In: VAZQUEZ, Carmen (ed.).
Estandares de pruebay prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 65-
66 e 89.
324 |bid., p. 79-80.
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para a “integracdo explicativa” do todo, ideia que esta ligada a da inferéncia para a melhor
explicacéo, abordada no tépico 3.4.

Como dito, ndo se nega que o célculo de probabilidades matematicas possa ser Util para
aclarar algum aspecto da causa, porém ndo se pode abrir mdo da exigéncia de provas
consistentes, analisadas por meio de um raciocinio l6gico, assunto que doravante serd
comentado.

A probabilidade l6gica ou baconiana3® (indutiva) ndo invoca frequéncia estatistica ou
calculos matematicos para averiguar ou definir a maior ou menor possibilidade de um evento
ter ocorrido ou de um enunciado ser verdadeiro. Essa concepcdo se pauta pelo grau de
confirmacdo l6gica de um enunciado a partir das inferéncias feitas com amparo nas provas
disponiveis. Nesse modelo, segundo Taruffo®?, tudo gira em torno de “determinar quais
inferéncias sejam possiveis a partir dos elementos de prova relevantes, e como esses
sustentam as inferéncias que conduzem a conclusdes acerca de um fato controvertido.”

A probabilidade logica é guiada por critérios qualitativos, nio quantitativos.®*’ E
apoiada na conexdo logica e coerente dos enunciados com o0s elementos probatdrios
produzidos nos autos do processo. O grau de probabilidade sobre a veracidade de uma
proposicdo fatica depende da suficiéncia dos dados disponiveis para sustentar a inferéncia em
que se sustenta tal proposicdo. Quanto mais elementos convergentes e consistentes houver
para amparar um raciocinio inferencial, maior serd a probabilidade sobre a verdade da
hipétese nele ancorada. “O grau de probabilidade de uma hipotese depende dos meios de
prova que a sustentam”.3?8

Em vez de calculos matematicos, o tomador da decisdo recorre a padrbes logicos de
argumentacao, que consideram as caracteristicas tipicas de cada caso e que se apoiam em
inferéncias formuladas a partir das provas produzidas naquele processo. A verdade
aproximada de um caso individual e concreto ndo sera alcangada a partir de nameros, mas por
raciocinio inferencial, expressado numa linguagem racional e convincente, que conecte 0s
elementos de prova aos fatos controversos e explique satisfatoriamente o ocorrido.

A valoracdo da prova e a tomada da decisdo na perspectiva da probabilidade l6gica
exigem que se aprecie as provas daquele caso, que se verifique qual é o apoio probatorio das
proposicdes faticas. Cada elemento probante deve ser apreciado de forma individual,
averiguando-se, por exemplo, a fiabilidade dos testemunhos, a autenticidade e o conteido de

um documento, a consisténcia de um laudo pericial para se passar, depois, a valoracdo do

325 Baconiana porque é inspirada em Francis Bacon (1561-1626), tendo depois sido desenvolvida por L. Jonathan
Cohen.
%26 TARUFFO, op. cit,, 2014, p. 32.
%7 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 121-122.
328 SALAVERRIA, op. cit., 1995, p. 211.
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conjunto amealhado, confrontando-se evidéncias e argumentos, definindo-se, a partir do
debate entre os litigantes e mediante inferéncias, o que restou provado. A hipotese da parte
autora foi corroborada ou contrastada? Deve prevalecer uma hipétese alternativa mais
plausivel? A hip6tese da parte demandante foi superada pela hipotese rival suscitada pela
parte demandada? Paira ddvida?

Portanto, a probabilidade l6gica avalia o grau de confirmacdo das proposicGes factuais.
N&o se vale de célculos matematicos, mas toma em conta a quantidade e a qualidade das
provas. Baseia-se num nexo l6gico de confirmacdo ou de refutacdo das hipéteses a luz das
provas®?.

Taruffo®° afirma, com razdo, que a teoria da probabilidade l6gica “parece muito mais
eficiente como uma interpretacdo analitica da prova judicial”, na medida em que, a partir de
standards de suficiéncia probatoria, busca oferecer “molduras para a analise de complexas
situacOes probatdrias, além de topologias que correspondem aos diversos tipos de casos que
ocorrem na pratica judicial”.

Nesse contexto, avulta a concepc¢éo tedrica que procura orientar o juizo de fato a partir
de inferéncias que, calcadas em evidéncias consistentes, melhor expliquem o ocorrido. E o
importante € que a melhor explicacédo satisfaca ao standard estabelecido para aquele tipo de
processo. “Por exemplo, sob o standard da ‘prova clara e convincente’, a explica¢do deve ser
substancialmente melhor do que suas alternativas e para o standard da prova ‘além da davida
razoavel’ seria se houvesse uma explicagdo plausivel que inclua os elementos formais e nédo
houvesse explicacdo plausivel compativel com a inocéncia do acusado”33! (traducdo nossa).
Porém, mesmo que esse seja 0 critério ou a metodologia a ser adotado para guiar a decisdo
sobre os fatos, fica claro que é preciso saber qual é o grau de probabilidade a ser alcancado
em cada tipo de acdo judicial para se dar por provada uma hipotese®®2, o que remete aos
standards de prova. Voltar-se-a ao assunto nos capitulos seguintes.

No tdpico abaixo, sera abordado o segundo vetor axioldgico da tomada de decisdo sobre
os fatos, qual seja, a justica. Toda a tentativa de alcancar a verdade se da exatamente porque

se almeja que o provimento jurisdicional se revele justo.

4.3. JUSTICA

329 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 159-165.
330 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 32.
31 PARDO, Michael S. Estandares de prueba y teoria dela prueba. In: VAZQUEZ, Carmen (ed.). Estandares de
prueba y prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 115. No original:
“Por ejemplo, bajo el estandar ‘prueba clara y convincente’ la explicacion debe ser sustancialmente mejor que
sus alternativas y para el estindar ‘mas alld de toda duda razonable’ seria si existe una explicacion plausible que
incluya los elementos formales y no hay una explicacion plausible compatible con la inocencia” do acusado”.
332 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 139.

85



O ser humano naturalmente aprecia, aprova e clama por justica, vista como um valor
universal e permanente, que marca suas relacdes interindividuais desde a Antiguidade. Uma
sociedade se torna civilizada “quando seus membros e instituigdes se orientam em
conformidade com a nogdo mais elevada de justiga”.3%

Esse valor excelso, por 6bvio, deve animar as atividades forenses caracterizadas pela
determinacdo dos fatos e pela aplicacdo da lei, de forma que convém ter claro seu conceito,
suas dimens@es. E a nogdo de justica que da significaco ao direito, sobretudo num Estado de
feicdo democrética. O intento de toda decisdo judicial deve ser a justa composicéo do litigio.
Realizar a justica deve ser a preocupacéo central do direito e do préprio Estado.

O termo “justi¢a”, do latim “‘iustitia”, refere-se a0 que estd em consonancia com a
norma, que se ajusta a ordem estabelecida. Ele também diz respeito ao complexo de 6rgaos
formadores do Poder Judiciario.®** Porém, a ideia de justica é filosoficamente mais complexa,
encerrando um valor essencial que deve nortear as relagdes entre os individuos, entre estes e 0
Estado e a tomada de decisdes pelas autoridades, sobretudo judiciarias.

Paulo Nader®® ensina que “a justica é referéncia, objeto de busca ou de discussdo, nio
apenas quando se consideram o0s bens materiais, a sua distribuicdo, mas diante dos amplos e
diversificados interesses das pessoas”. Ela, como bussola para a solugdo dos conflitos, deve
ser resultado de reflexdes decorrentes da razéo e da experiéncia.

Michael J. Sandel®*® enfoca 3 (trés) concepcdes acerca de justica. A primeira é a de
justica distributiva®®’, no sentido de que justo é aquele proceder que distribui equanimente a
riqueza, os deveres e direitos, os poderes e as oportunidades. “Uma sociedade justa distribui
esses bens da maneira correta; ela da a cada individuo o que lhe ¢ devido”. A justica, nessa
acepcdo, representa a maximizacdo do bem-estar, traduz as nocdes de igualdade,
proporcionalidade, felicidade e utilidade. A segunda compreensdo associa a justica a virtude,
a correcao ou retiddo moral, a ser cultivada pelos individuos, denotando, de certo modo, um
aspecto religioso desse ponto de vista. Ja a terceira concepc¢do € a que vincula a justica a ideia
de liberdade, de respeito aos direitos fundamentais dos individuos. Por esse enfoque, havera
justica se forem eliminados os obstaculos opostos a liberdade da espécie humana, se o0s

direitos dos cidadaos forem respeitados.

333 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 67-68.

334 OTHON SIDOU, op. cit., 2016, p. 589.

335 NADER, op. cit., 2014, p. 71.

336 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 8. ed. Trad. de Heloisa Matias e Maria Alice

Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 28-29.

337 Nader esclarece que a justica distributiva esta associada a atuacdo dos governos, que devem perseguir o bem

comum, a igualdade, a distribuicdo equitativa dos valores, impondo encargos ou atribuindo. Ja a justica

comutativa esta ligada a relagdes contratuais entre os particulares, devendo “haver igualdade entre o quinhdo que

se da e o que se recebe”. A justica criminal é uma espécie de justiga distributiva (NADER, op. cit., 2014, p. 73).
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Por sua vez, Nicole Abbagnano®® também expde a compreensio de que a justica
representa a paz, no sentido de afastar o estado de beligerancia, de arredar o conflito de
interesses e promover a pacificacdo social. O provimento judicial deve externar equidade,
exatiddo e razdo tendentes a restabelecer a tranquilidade junto a comunidade, seja, no caso
penal, por exemplo, para punir quem realmente praticou uma infragcdo penal, aplacando os
desejos retributivos da vitima ou de sua familia, seja para absolver quem foi injustamente
acusado, acalmando seu espirito. A realizacdo da justica e a restauracdo da paz se dao pela
aplicacdo da pena ao que é declarado culpado, como pela absolvicdo do que é considerado
inocente.

A par da ideia de justica como valor positivo, hd seu correspondente negativo ou
desvalor, a injustica, que gera revolta, repulsa no corpo social®*. N&o distribuir os bens de
maneira igual ou proporcional, ndo tratar os individuos com isonomia, violar direitos
fundamentais, condenar um inocente ou absolver um culpado sdo condutas que retratam a
injustica e devem ser evitadas. Porém, a condenagdo de um inocente gera um sentimento
muito maior de injustica, havendo de ser a todo custo impedida, de forma que, havendo
duvida, os ordenamentos juridicos recomendam a absolvi¢cdo do réu, como fizeram grandes

pensadores mencionados por Laudan:3*°

E muito mais prudente absolver duas pessoas que sejam culpadas que ditar uma
sentenca condenatdria a uma pessoa virtuosa ou inocente — Voltaire (1749); é melhor
que dez culpados escapem da puni¢cdo do que uma pessoa inocente morra - Matthew
Hale (1678); é melhor que dez pessoas culpadas se liviem do castigo a que um
inocente o sofra - William Backstone (século XVI11I); Na verdade, eu deveria preferir
vinte homens culpados a escapar da morte por misericérdia, do que um inocente para
ser condenado injustamente - John Fortesque (1471); E melhor que cem pessoas
culpadas se livrem que uma pessoa inocente sofra - Benjamin Franklin (1785); E
melhor absolver mil pessoas culpadas que condenar a morte um sé inocente - Moses
Maimonides (século XX).**

Tendo em vista essas nogdes, ndo resta ddvida de que a justica € um vetor axioldgico
capital para a conducdo dos processos judiciais e para a edificacdo do juizo fatico. Garantido

0 respeito a igualdade de tratamento e aos demais direitos dos litigantes, a decisdo sobre os

338 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 595-596.
339 NADER, op. cit., 2014, p. 72.
340 _LAUDAN, op. cit., 20086, p. 63.
%41 No original: “It is much more prudence to acquit two persons, tho’actually guilty, than to pass sentence of
condemnation on one that is virtuous and innocent. — Voltaire (1749). It is better that five guilty persons should
escape punishment than one innocent person should die. — Matthew Hale (1678). It is better that ten guilty
persons escape [punishment] than that one innocent suffer. —~William Blackstone (eighteenth century). | should,
indeed, prefer twenty guilty men to escape death through mercy, than one innocent to be condemned unjustly. —
John Fortesque (1471). It is better a hundred guilty persons should escape than one innocent person should suffe.
- Benjamin Franklin (1785). It is better...to acquit a thousand guilty persons than to put a single innocent man to
death. — Moses Maimonides (twelfth century)”.
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fatos deve se aproximar do ideal de justica, buscando dar a cada um aquilo que é seu, aplicar a
lei com retiddo, de maneira a restabelecer a paz social.3%?

Seguramente, muito mais se poderia comentar sobre a justica como valor béasico
perseguido quando da tomada da decisdo concernente a quaestio facti, mas sua percepcdo esta
mais sedimentada e é imanente ao oficio judicante, sendo suficiente enfatizar que ela se faz
mediante o respeito aos direitos fundamentais. A justica é reflexo da concretizacdo de tais
direitos tragados nas constituicdes democraticas dos povos civilizados.®*

Destarte, cabe agora delinear os contornos da presuncdo de inocéncia, outro relevante
vetor que necessita ser bem compreendido por quem toma decisfes na esfera do processo

penal.

4.4. PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncdo de inocéncia diz respeito ao direito de ser presumido inocente, ou seja,
traduz a ideia de que a inocéncia do acusado € presumida, ndo precisando ser provada. Como
reflexo dessa compreensdo, cabe a acusacdo provar a culpa do imputado, devendo ele ser
tratado como inocente até que, por sentenca transitada em julgado3#4, venha a ser declarado
culpado.34®

N&o ha duvida de que a presuncao de inocéncia é um direito fundamental assegurado
nas constituicbes dos paises do mundo moderno e também nos principais tratados ou
convengdes internacionais de direitos humanos. Porém, é um direito fundamental exatamente
porque constitui um valor superior e uma exigéncia basica de respeito a dignidade da pessoa
humana. Assim como fizeram outros paises e organismos internacionais, o Estado brasileiro
escolheu a presuncio de inocéncia como um valor estruturante de sua ordem democréatica34®.
Como bem pontuou Zanoide de Moraes®*’, “pelo vetor racional empreendido pelo Huminismo
na expressdo ‘presungdo de inocéncia’ assevera-Se a certeza de que a maioria dos homens é

honesta e ndo criminosa e que a reconstrucdo probatoria atinge somente o provavel, jamais a

342 Na Biblia Sagrada esté prescrito que “o fruto da justica sera a paz” (Isafas 32:17).
343 SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo. Fundamentacdo e aplicagdo do
direito como um maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 8.
344 No Brasil, a presuncdo de inocéncia se estende até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria (art.
5°, LVII, da CF /1988 e art. 283 do CPP). Depois de muita celeuma, o Supremo Tribunal Federal, em outubro de
2019, no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, entendeu que, exatamente em razdo do marco temporal adotado na
Constituicdo Federal de 1988, ndo é possivel iniciar a execucdo da pena logo apds a condenagdo em segunda
instancia, ja que ha de se tratar o réu como inocente até transito em julgado da sentenga condenatdria.
35 PATRICIO, Rui. A presuncdo de inocéncia no julgamento em processo penal. Alguns problemas. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 95-96.
346 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
234.
37 Ibid., p. 92.
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perfeicdo”. Entdo, ha de se assegurar o estado de inocéncia até que a culpa do acusado seja
legitimamente reconhecida.

Jordi Nieva Fenoll**® explica que a origem da presuncdo de inocéncia esta ligada a
no¢do de justica, no sentido de que sempre foi “preferivel deixar impune um culpado a
condenar um inocente”’; que sempre foi “melhor absolver dez culpados do que condenar um
inocente”. Além disso, quando surgem suspeitas contra alguém e essa pessoa vem a ser
acusada, isso lhe acarreta um enorme prejuizo, um prejuizo social de culpabilidade, uma vez
que logo é vista como culpada pela sociedade, ainda que a acusacdo seja falsa, fruto de
rumores. Entdo, a presunc¢do de inocéncia se dirige a lutar contra tal prejuizo.

Com pertinéncia, Rui Patricio®* ainda aduz que a presuncéo de inocéncia, além de uma
condicdo de real dignidade a ser assegurada ao acusado, “¢ um meio de atenuar o
desequilibrio em que se joga o confronto” entre ele e o aparelho repressor do Estado. Trata-se,
nas palavras de Luigi Ferrajoli®*°, de um “principio fundamental de civilidade”, representando
“o fruto de uma opg¢ao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao
custo da impunidade de algum culpado™.

A despeito de consagrado o termo “presuncdao” de inocéncia, nao se trata de uma
presuncdo em sentido técnico-juridico, ja que ndo se parte de um fato conhecido para se
aceitar outro, desconhecido.®! Por isso, muitos autores optam por designar esse direito como
estado de inocéncia. A rigor, o acusado € (e ndo se presume) inocente até que sua culpa seja
declarada por sentenca.3%?

Ao longo dos tempos, até o final do século XVIII, em maior ou menor medida,
prevaleceu a presuncdo de culpabilidade. No processo criminal, de cunho inquisitivo, ndo se
assegurava direito algum ao acusado, o qual, a partir de uma mera suspeita, ja enfrentava uma
presuncdo de culpa. Em situacdo de inferioridade, reduzido a condi¢do de objeto, o réu era
tratado como culpado e tinha de tentar provar a sua inocéncia. O contexto era de absoluta
desigualdade e arbitrariedade, tanto que a tortura era aceita como uma forma de se obter a
confisséo. 33

Esse cenario comegou a mudar com a reacdo de Beccaria®>* que, em sua paradigmatica

obra, exigiu que o acusado devia ser presumido inocente até que fosse declarado culpado:

348 FENOLL, Jordi Nieva. La razén de ser de la presuncion de inocencia. InDret Revista para el analisis del
derecho, vol. 1, jan/20186, p. 4-6.
39 PATRICIO, op. cit., 2019, p. 10.
350 FERRAJOLL, op. cit., 2014, p. 506.
%1 VILELA, Alexandra. Consideracdes Acerca da Presuncdo de Inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 81-82.
352 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 81-82.
33 VILELA, op. cit., 2000, p. 29-30.
354 BECCARIA, op. cit., 2014, p. 34.
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Um homem ndo pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade
apenas Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido que ele tenha
violado as normas a que tal protecdo lhe foi dada. Apenas o direito da forca pode,
portanto, dar autoridade a um juiz para infligir uma pena a um cidaddo quando ainda
se estd em divida se ele é inocente ou culpado? Ai estd uma proposigdo muito
simples: ou o crime é certo ou é incerto. Se é certo, apenas deve ser punido com a
pena que a lei fixa, e a tortura é indtil, porque ndo se tem mais necessidade das
confissbes do acusado. Se o crime € incerto, ndo é hediondo atormentar um inocente?
Efetivamente, perante as leis, é inocente aquele cujo delito ndo esta provado.

Segundo Alexandra Vilela, embora a presungdo de inocéncia, enquanto regra probatoria
do processo penal, ndo fosse desconhecida do direito romano (innocens praesamitur cuius
nocentia non probatur)®®, foi a partir do discurso de Beccaria que adquiriu os contornos de
um principio ou ideia mais forte, capaz de contrapor a presunc¢do de culpabilidade que entdo
vigia.®*

Os ideais retratados no Dos Delitos e das Penas (que Voltaire apelidou de “Coédigo da
Humanidade™)®’ difundiram-se entre os pensadores iluministas e levaram a reformas no
campo do processo penal. A presuncdo de inocéncia foi consagrada como principio no art. 9°
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789%%: “Todo ser humano acusado
de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa”. Essa proclamac¢ao bem expressou a repulsa as
praticas arbitrarias e desumanas do Antigo Regime.

Nesse contexto, ganhou expressao a Escola Classica italiana que, por meio de Francesco
Carrara, considerou a presuncdo de inocéncia como um principio estruturante do processo
penal, como uma condi¢ao absoluta de legitimidade dos procedimentos penais. “Proclama-se
a inocéncia até que a culpabilidade esteja provada, e provada de acordo com os modos
previamente estabelecidos que deverdo ser respeitados na medida em que procedem da

absoluta razao” 3>

3% Para Miguel Angel Montafiés Pardo, foi a partir de uma maxima de Ulpiano (“Nadie debe ser condenado por
sospechas, porque es mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocente”) que a
Escola Classica italiana estabeleceu “o precedente romano del ‘favor rei’ y del principio ‘in dubio pro reo’,
origen mediato del derecho a la presuncion de inocencia” (PARDO, Miguel Angel Montafiés. La presuncion de
inocencia. Andlisis Doctrinal y Jurisprudencia. Pamplona: Editorial Aranzadi, 1999, p. 29).
356 VILELA, op. cit., 2000, p. 32.
357 VILELA, op. cit., 2000, p. 30, nota 30.
%8 paulo Saint Pastous Caleffi afirma que, conquanto a Declaracdo da Virginia tenha feito referéncia ao assunto
em 1776 (“Secdo 8, ultima parte: Ninguém pode ser privado de sua liberdade, exceto segundo a lei do pais e
apos o juizo de seus pares”), prevalece na doutrina o entendimento de que o marco fundamental da presungéo de
inocéncia foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789 (CALEFFI, Paulo Saint Pastous.
Presuncdo de Inocéncia e Execugdo Provisoria da Pena no Brasil. Analise critica e impactos da oscilagéo
jurisprudencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 15).
39 VILELA, op. cit., 2000, p. 38.
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Em contraposicdo a essa concepgéo, levantaram-se a Escola Positiva de Enrico Ferri e
Raffaele Gafarolo, assim como a Escola Técnico-Juridica, representada principalmente por
Vicenzo Manzini. Eles passaram a criticar o principio da presuncdo de inocéncia, rejeitando-o
com base “em argumentos de politica criminal, revelando uma preocupagdo com o
enfraquecimento de medidas de defesa social contra a delinquéncia”.3%°

Embora admitisse a presuncdo de inocéncia na fase de investigacdo, desde que o
acusado ndo fosse confesso ou ndo tivesse sido preso em flagrante, Ferri a considerava um
“exagero individualista”, sem qualquer logica em certas situagdes.*®! Ja Gafarolo acreditava
que o acusado ndo deveria ser presumido inocente ou culpado, mas ser posto na condigdo de
imputado, sendo que, se fosse confesso, se tivesse sido preso em flagrante ou se houvesse
prova bastante contra ele, um defensor s6 poderia atuar em seu favor se insistisse em negar a
prética do crime.362

Por sua vez, Manzini era mais duro e refutava totalmente a tutela da inocéncia no
processo criminal. Ele dizia que a presuncdo de inocéncia era algo paradoxal e irracional, pois
0 processo penal tem inicio quando ha fortes indicios da pratica delitiva, existindo, sim, uma
presuncdo de culpabilidade em desfavor do acusado.®®® O referido jurista enxergava uma falha
na ideia de presuncdo de inocéncia, porque o acusado poderia, em verdade, ndo ser
inocente.>%*

Essas leituras distorcidas formaram uma base ideologica que, em regimes autoritarios,
afastaram a nocdo de presuncdo de inocéncia. Os Cddigos de Processo Penal da Italia de 1913
e 1930 ndo asseguraram o postulado em comento, tendo sido este Ultimo o que serviu de
inspiracao para elaboracdo, em 1941, do Cddigo de Processo Penal brasileiro que ainda hoje
estd em vigor.3® Infelizmente, esse codigo de ritos até recentemente trazia disposicdes
inconciliaveis com o principio em estudo, que deve constituir verdadeiro vetor a iluminar a
tomada da decisdo penal.

Superados os periodos de guerras mundiais e vencidos 0s principais regimes
autocraticos, o primado da presuncdo de inocéncia ressurgiu com muita forca no seio das

sociedades civilizadas.®*® A nocéo de presuncdo de inocéncia se tornou um valor importante

360 VVILELA, op. cit., 2000, p. 42.

361 MORAES, op. cit., 2010, p. 113.

362 MORAES, op. cit., 2010, p. 115.

363 VILELA, op. cit., 2000, p. 46.

364 MORAES, op. cit., 2010, p. 128.

365 MORAES, op. cit., 2010, p. 117-118.

366 Andrew Ashworth, todavia, afirma que atualmente ha ameagas a presuncéo de inocéncia quando, em casos de

acusacBes de crimes muito graves, como de terrorismo ou de narcotrafico, praticados por organizacfes

criminosas, flexibiliza-se tal postulado para, de modo excepcional, impor-se ao acusado o dnus de provar algum

fato ligado a imputagédo por ter ele “facilidade probatdria” ou “conhecimento peculiar” sobre os fatos. O referido

autor, mencionando iniciativa levada a efeito no Reino Unido ap6s setembro de 2001, também vé ameaca ao

principio em questdo quando os Estados adotam a detencdo de pessoas por prazo indeterminado, sem
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dos Estados democraticos, tendo sido incorporada nos ordenamentos juridico-legais como
direito fundamental a ser observado para a legitimidade da atividade persecutéria estatal.

Nessa perspectiva, em 1948, como oposicdo aos regimes totalitarios nazi-facistas, foi
promulgada pela Organizagdo das Nacdes Unidas a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, que, em seu artigo 11.1, adotou a presuncdo de inocéncia nos seguintes termos:
“toda pessoa acusada de um ato delituoso tem 0 direito a ser presumida inocente até que sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no que lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessérias a defesa”.%%’

Seguindo seu trajeto historico, a presuncdo de inocéncia foi assegurada e reafirmada em
1950, na Convencdo Europeia de Direitos Humanos (art. 6.2), no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966 (art. 14, n. 2) e na
Convencdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), em 1969
(art. 8.2).

Também a Constituicdo brasileira de 1988, pela primeira vez na historia desta
Republica, sob os influxos dos ideais democraticos, consagrou a presuncdo de inocéncia como
direito fundamental: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (art. 5°, LVII).%8

Note-se que o legislador constituinte brasileiro optou por ndo mencionar a tradicional
expressao “presun¢do de inocéncia”, empregando uma linguagem diversa. Segundo Zanoide

de Moraes®%°

, Na proposta de redacéo final apresentada em 15 de junho de 1987 a Comisséo
de Sistematizacdo dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, a redacdo era a
seguinte: “presume-se a inocéncia do acusado até o transito em julgado da sentenca
condenatoria”. Todavia, no dia 12 de agosto de 1987, a partir de proposicdo do constituinte
José Ignéacio Ferreira (senador pelo MDB-ES), a redagdo foi alterada para: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria”. A justificativa
apresentada foi: “A proposta visa apenas a caracterizar mais tecnicamente a ‘presunc¢do de
inocéncia’, expressdo doutrinariamente criticdvel, mantida inteiramente a garantia do atual
dispositivo”. 37

Ainda que tal mudanga ndo tenha tido um viés ideoldgico, a nog¢ao de “néo consideragdo
prévia de culpabilidade” derivava da Escola Técnico-Juridica, acima referida, que afirmava

que, se nao se podia dizer que o imputado era culpado no inicio da persecucdo penal, também

julgamento, com o propoésito de apurar ou combater o terrorismo (ASHWORTH, Andrew. Four Threats to the
Presumption of Innocence. In: The South African Law Journal. n® 123, 2006, p. 83-87).
37 BATISTI, Leonir. Presungdo de inocéncia. Apreciacio Dogmatica e nos Instrumentos Internacionais e
Constitui¢cdes do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurud, 2009, p. 33.
368 BATISTI, op. cit., 2009, p. 35-42.
39 MORAES, op. cit., 2010, p. 217-218.
370 MORAES, op. cit., 2010, p. 217-218.
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ndo se podia dizer que ele era inocente. O acusado poderia ser tratado como nédo culpado, mas
ndo como inocente.3’* Seja como for, a origem historico-cultural fascista da presungio de ndo
culpabilidade foi suplantada nos campos politico, doutrinario e jurisprudencial. Prevaleceu o
entendimento de que, “tecnicamente, ndo ha diferenciacdo possivel ou juridicamente Gtil entre
‘inocente’ e ‘ndo culpado’, restando superada a distingdo de contetido ideoldgico (...)”.3"
Tanto a presungdo de inocéncia como a presuncdo de ndo culpabilidade traduzem a mesma
ideia, a qual constitui um pilar do Estado Democratico de Direito, cabendo agora expor suas
relevantes dimensoes.

Como direito fundamental do acusado e como principio estruturante do processo penal,
a presuncdo de inocéncia apresenta 3 (trés) facetas: regra de tratamento, regra probatoria e
regra de julgamento.®”® Essas sdo as maneiras de a presuncdo de inocéncia se manifestar no
ambito do processo penal. Sdo regras que dirigem comandos ao legislador ordinério e as
autoridades estatais.

No curso das investigacdes criminais e no decorrer do processo penal, o investigado ou
acusado deve ser tratado como inocente. A presuncdo de inocéncia impde esse tratamento ao
imputado®’#, até que sua culpa venha a ser declarada por sentenca transitada em julgado (art.
5°, LVII, da CF /1988 e art. 283 do CPP). Ele ndo pode ser equiparado a um condenado. N&o
pode ser submetido a uma publicidade vexatoria, abusiva. Nao pode ter sua liberdade pessoal
restringida a titulo de antecipacéo de pena.

Todavia, apesar de ter assumido dignidade constitucional, a presungdo de inocéncia ndo
¢ um valor absoluto, podendo ser restringida para dar espaco as prisbes provisorias, por
exemplo, quando preenchidos os requisitos legais.>”® Por outro lado, atentavam contra o
paradigma em comento as normas legais que vedavam a concessdo de liberdade provisoria ao
acusado, assim como o preceito do CPP nacional que previa a prisdo como reflexo automatico
da sentenca condenatéria recorrivel.

A presuncdo de inocéncia também atua como regra probatéria, na medida em que faz
recair sobre a acusacdo o Onus de provar, licitamente, a culpa do acusado. Como afirma

Miguel Angel Montafies Pardo3’®, ela desloca “o 6nus da prova para as partes acusadoras, a

371 MORAES, op. cit., 2010, p. 215.
372 MORAES, op. cit., 2010, p. 223.
373 MORAES, op. cit., 2010, p. 424.
374 Rui Patricio assevera que, por esse enfoque, o principio da presuncio de inocéncia impde que o acusado “...)
receba um tratamento e uma consideragdo préprios de alguém que é considerado inocente e que, portanto, esta
no uso de seu jus libertatis — pelo menos, até onde o exercicio do jus puniendi do Estado o ndo restringir”
(PATRICIO, op. cit., 2019, p. 96).
375 VILELA, op. cit., 2000, p. 92-94.
376 PARDO, Miguel Angel Montafiés. La presuncion de inocencia. Analisis Doctrinal y Jurisprudencia.
Pamplona: Editorial Aranzadi, 1999, p. 81.
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quem compete provar os elementos constitutivos da pretensio acusatéria”.3’’ “Se todo
acusado se presume inocente até que seja condenado, logicamente a presuncdo de inocéncia
também deve incidir na regras de distribui¢do do 6nus material da prova” (tradugdo nossa)’é,
de forma que cabe a acusacdo provar os enunciados faticos em que se amparam a pretensdo
punitiva.3"

Portanto, o Ministério Publico, se almeja a condenacdo do réu, esta obrigado a derrotar
sua presuncdo de inocéncia. Deve comprovar a materialidade do delito e também a autoria,
demonstrando que esta recai na pessoa do réu. O Parquet precisa mostrar que o réu ndo agiu
amparado em excludentes ou dirimentes, revelando-se justa e adequada a condenagdo que
pleiteia.

Ainda, a presunc¢do de inocéncia representa uma regra de julgamento ou regra de juizo,
sendo esta a dimensdo do postulado que mais interessa a este trabalho. Por esse angulo, a
presuncdo de inocéncia reflete na tomada da decisdo criminal, exigindo que a prova seja
suficiente para amparar um pronunciamento desfavoravel ao investigado ou acusado.
Enguanto regra probatéria, ela impde ao 6rgdo acusador o 6nus de provar a culpa e, como
regra de julgamento, opera sobre o material probatorio ja produzido, cabendo ao julgador

s

mostrar que € suficiente para afastar ou derrotar o estado de inocéncia de que goza o
imputado.

Se 0 6rgdo acusador produzir prova licita e suficiente para arredar a presuncdo de
inocéncia, a decisdo devera atender a seus interesses; do contrario, se a prova nao for bastante,
0 provimento devera ser favoravel ao investigado ou réu. Permanecendo em ddvida fundada
sobre a suficiéncia da prova, seja para receber a denuncia, seja para pronunciar ou julgar o
imputado, o magistrado devera rejeitar a peca acusatéria, impronunciar o réu ou absolvé-lo,
uma vez que incidira o in dubio pro reo, que € uma manifestacdo da presuncdo de inocéncia, €
sua representacdo em termos de norma de juizo.3®!

Para Rui Patricio®?, da presuncio de inocéncia, enquanto regra de julgamento, decorre

0 in dubio pro reo, aforismo que, “procurando responder ao problema da davida na

apreciacdo do caso criminal (ndo a davida sobre o sentido da norma, mas a ddvida sobre o

377 No original: “(...) la carga de la prueba a las partes acusadoras, a quienes corresponde probar los elementos
constitutivos de la pretension acusatoria”.
378 No original: “Si todo acusado se presume inocente hasta que sea condenado, logicamente la presuncién de
inocencia también ha de incidir en las reglas de distribuicion de la carga material de la prueba”, de forma que
cabe a acusagdo provar os fatos constitutivos da pretensio punitiva”.
379 PARDO, op. cit., 1999, p. 82.
380 MORAES, op. cit., 2010, p. 468-469.
31 MORAES, op. cit., 2010, p. 405.
382 PATRICIO, op. cit., 2019, p. 96. No mesmo sentido: MACHADO, Miguel Nuno Pedrosa. O principio in
dubio pro reo e o novo cddigo de processo penal. Revista da Ordem dos Advogados, Lishoa, a. 49, n. 2, Set.
1989, p. 592-594.
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facto)”, determina que a decisdo seja favoravel ao investigado ou réu. Embora o in dubio pro
reo, “sem prejuizo de possiveis antecedentes mais remotos, tenha clara origem histdrica no
direito romano, do qual passou ao candnico, antigo e medieval”,®® tendo percorrido o
pensamento ético-juridico da humanidade, o supracitado professor portugués afirma que tal
adagio tornou-se um corolario da presuncéo de inocéncia.3®*

Mauricio Zanoide de Moraes®®®, nessa linha de pensar, aduz que o in dubio é uma
verdadeira manifestacdo do estado de inocéncia no momento da tomada da decisao criminal;
“ele ¢ uma parte da presun¢do de inocéncia, apenas um de seus desdobramentos (...)”. Na
verdade, a presunc¢do de inocéncia, enquanto regra de julgamento, é revelada no in dubio pro

reo ou com ele se confunde®®. Nessa esteira, Perfecto Andrés Ibafez®” aduz:

Ora, a integracdo do principio da davida no quadro de uma disciplina constitucional
do processo articulado em torno da presuncédo de inocéncia, caracterizada como ja se
dito, envolve uma transformacdo significativa do primeiro, que passa a ser a
implicacdo essencial do segundo, do qual pode ser distinguido pela analise, mas ndo
dissociado. Tanto é verdade que - para Foschini — ‘a presun¢do de inocéncia do
arguido se resume no principio in dubio pro reo’.*® (traducio nossa)

Outrossim, ha quem sustente que a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo séo

expressdes do principio do favor rei®®

, Sao postulados que atuam no campo da prova, mas o
que os distingue essencialmente é que aquela opera necessariamente em qualquer caso,
enquanto o segundo s6 incide nos casos em que surgirem davidas®®. Trata-se de uma diretriz
dirigida ao juiz para que decida a favor do acusado quando estiver em duvida.

Nessa linha, Marina Gascon Abellan®! esclarece:

(...) com efeito, a presuncdo de inocencia significa (...) que sé se pode condenar se a
hipdtese acusatdria tiver resultado suficientemente confirmada por provas e as
eventuais contraprovas tiverem sido refutadas; de maneira que se ndo for confirmada
ou ndo tiver sido refutadas as contraprovas (se houver duvidas sobre sua veracidade) a

383 MARTINEZ VAL, Jose Maria. El principio in dubio pro reo. Madrid: Reus, 1956, p. 27.
384 pATRICIO, op. cit., 2019, p. 42.
35 MORAES, op. cit., 2010, p. 404.
386 BADARO, op. cit., 2018, p. 68.
387 IBANEZ, op. cit., 2009, p. 82.
388 No original: “Ahora bien, la integracion del principio de duda en el marco de una disciplina constitucional
del proceso articulada en torno al de presuncién de inocencia, caracterizado como se ja dicho, comporta una
significativa transformacion del primero, que passa a ser implicacion essencial del segundo, del que podré
distinguirse mediante el analisis, pero no disociarse. Tanto que — para Foschini — ‘la presuncion de inocencia del
imputado se resume en el principio in dubio pro reo’”
389 O principio do favor rei, também denominado favor inocentiae ou favor libertatis, traduz a ideia de que, “na
ponderacdo entre o direito de punir do Estado e o status libertatis do imputado, este ultimo de prevalecer”
(ALENCAR; TAVORA, op. cit., 2018, p. 88). Expressa-se “quando se apela a aplicagdo da lei mais favoravel
ao arguido, no reafirmar da proibicdo da reformatio in pejus, ao proclamar a presuncéo de inocéncia, ou quando
se apela ao in dubio no caso de a prova deixar dividas relativamente a pratica dos factos pelos quais o arglido
vem acusado, situagdo em que deve ser proferida sentenca de absolvigdo” (VILELA, op. cit., 2000, p. 73-74).
390 VILELA, op. cit., 2000, p. 76-79.
31 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 128-129.
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decisdo deve ser absolutoria, favoravel as teses faticas da defesa. Em poucas palavras:
o principio atribui ao estado de divida uma decisdo absolutdria.** (traduco nossa)

E, neste instante, cabe sublinhar uma diretriz muito relevante: a presunc¢ao de inocéncia,
como norma de juizo traduzida na maxima in dubio pro reo, “nio incide apenas na decisdo de
mérito da causa”, ndo baliza somente a prolagao da senten¢a, “quando se decide pela culpa ou
pela inocéncia do imputado”, mas deve ser tomada em conta em todas as decisdes judiciais
que impliquem restricdes aos direitos do acusado.>®® Entfo, tal aforismo também ¢ aplicavel
quando se decide sobre a decretacdo ou ndo de uma prisdo provisoria, sobre o recebimento ou
rejeicdo da denuncia, sobre a prondncia ou impronuncia do réu e na fase de julgamento,
quando se decide se € o caso de condenacéo ou de absolvicdo do acusado.>®*

Justamente por falta de compreensdo adequada dessa dimensdo da presungdo de
inocéncia, que, como regra de juizo, aplica-se a todos 0os momentos da persecucdo penal,
passou-se a aplicar o questionado brocardo in dubio pro societate. Esse adagio significa “na
davida, a favor da sociedade”, estando ligado a ideia de defesa social, de repressdo a
criminalidade, na esteira da escola técnico-juridica italiana.®* Sobre sua origem, Rafael

Fecury Nogueira®® esclarece o seguinte:

A origem precisa da adocdo do in dubio pro societate pela doutrina na analise sobre a
pronuncia é desconhecida. Contudo, 0 mesmo raciocinio do in dubio pro societate,
ainda que sem essa nomenclatura, ja era utilizado por Vicenzo Manzini para o envio
do acusado para a fase final do juizo oral no processo penal italiano, pelo menos,
desde a década de 1940 (...). (...) naquela época se advogava a afirmacdo do in dubio
pro reo apenas para o julgamento de mérito, excluindo-o dos juizos de admissibilidade
sobre a acusacao.

Assim, contrariando-se a diretriz decorrente do primado da presungdo de inocéncia, a

duvida deixou de ser aplicada a favor do acusado, mas contra ele (in dubio contra reum).®®” E

392 No original: “En efecto, la presuncion de inocencia significa (...) que sélo puede condenarse si la hipétesis
acusatoria ha resultado suficientemente confirmada por pruebas y las eventuales contrapruebas han sido
refutadas; de manera que si no esta confirmada o no han sido refutadas las contrapruebas (si hay dudas sobre su
veracidad) la decisién debe ser absolutoria, favorable a las tesis facticas de la defensa. En pocas palabras: el
principio atribuye al estado de duda una decision absolutoria”
393 MORAES, op. cit., 2010, p. 406.
394 Para Jose Maria Martinez Val, o in dubio pro reo tem um ambito de incidéncia mais extenso do que o da
prova dos fatos, devendo ser aplicado também em matéria de interpretagio da lei penal (MARTINEZ VAL, op.
cit., 1956, p. 4, 22-23 e 28). Na doutrina patria, porém, o assunto enseja debate, prevalecendo a compreensdo de
que esse axioma ndo se aplica na exegese de disposicde legais (PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova penal:
Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 160-164).
3% Martinez Val afirmou que, porém, a nocdo de in dubio pro societate ja era defendida, de um ponto de vista
tedrico, por Ferri e alguns de seus discipulos (Lessona e outros), embora dentro da prépria escola positiva
houvesse também defensores do in dubio pro reo (MARTINEZ VAL, op. cit., 1956, p. 27).
396 NOGUEIRA, Rafael Fecury. A decisdo de pronincia no processo penal brasileiro: valoragio da prova e
limites & motivacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 221-222.
397 Para uma abordagem mais detalhada a esse respeito: ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JR., Salah H. In
dubio pro hell: profanando o sistema penal. 3. ed. Floriandpolis: EMais, 2018.
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rotineiro, como se observara nos itens 6.4.1 e 6.4.2, invocar-se o in dubio pro societate para
se justificar o recebimento da denuincia ou para servir de motivacdo para a prondncia do réu.

Como ensina Santiago Melendo®, “estar em duavida, in dubio, significa carecer de
certeza, encontrar-se na incerteza. Naturalmente, quando do juiz tem o convencimento da
responsabilidade do acusado, ndo ha& possibilidade de aplicacdo dos preceitos relativos a
situagdo de davida (...)” (traducdo nossa).3*® Porém, se estd em divida quanto ao
preenchimento dos requisitos fixados na lei, deve decidir favoravelmente ao acusado.

Assim, se ndo ha davida sobre a justa causa, se ndo existe divida sobre a existéncia de
um lastro probatério minimo, a pe¢a acusatoria deve ser recebida. Todavia, se ha davida
quanto ao preenchimento de tal requisito, obviamente a peca acusatéria deve ser rejeitada (art.
395, 111, do CPP). Se o juiz esta convencido da materialidade de um crime contra a vida e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo, o acusado deve ser
pronunciado (art. 413 do CPP). Porém, se o juiz estd em duvida quanto a isso, deve
naturalmente impronunciar o acusado, e ndo se valer de uma maxima que distorce a logica da
presuncdo de inocéncia e viola sua esséncia.*®® Retornar-se-a a esse tema no Gltimo capitulo.

Note-se que a davida é fatica, referindo-se a suficiéncia dos elementos probatorios
adquiridos para servir de base a resolucdo.** A divida diz respeito ao adequado
preenchimento dos requisitos factuais para o recebimento da denuncia (existe justa causa?),
para a decretacdo da prisdo (ha prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria?
O estado de liberdade do imputado oferece perigo?), para a pronuncia do réu (ha prova da
materialidade do fato delitivo e indicios suficientes de autoria ou de participacdo?) ou para
sua a condenacdo (existe prova suficiente da culpabilidade?).

Como dito, se ndo ha divida quanto a existéncia de tais elementos de prova no patamar
exigido pela lei, o provimento deve ser favoravel ao 6rgdo acusador. De outro lado, se existe
duvida sobre a suficiéncia da prova reclamada em cada um desses momentos ou etapas, 0
julgador deve decidir a favor do réu, ou seja, deve-se aplicar o aforismo in dubio pro reo,
pois, em contexto de incerteza, a garantia da liberdade hd de prevalecer sobre o interesse
persecutorio do Estado ou sobre sua pretensdo punitiva. A davida sempre e em todos esses
casos favorece o acusado.

Cabe salientar que a duvida que atrai a aplicacdo do aforismo em questdo é a diavida

racional, fundada, plausivel, que ndo permite ao julgador considerar preenchidos os requisitos

398 MELENDO, Santiago Sentis. In dubio pro reo. Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa - América, 1971, p. 20.
39 No original: “Estar en duda, in dubio, significa carecer de certeza, encontrar-se en la incertidumbre.
Naturalmente, cuando el juez tiene el convencimiento de la responsabilidad del imputado, no hay posibilidad de
aplicacion de los preceptos relativos a la situacion de duda (...)”.
400 MORAES, op. cit., 2010, p. 412-422.
401 MELENDO, op. cit., 1971, p. 161-162.
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legais para decidir contra o acusado. Zanoide de Morais*®? esclarece que “a divida impeditiva
do afastamento da presuncdo de inocéncia” do acusado ¢ a “duvida fundada na razdo
(‘reasonable doubt’)”.

Também cumpre assinalar que, assim como a certeza ndo pode ser alcangada por
completo, a ddvida também n&o pode ser integralmente excluida. Jordi Fenoll*%® assevera que
“¢ materialmente impossivel para um ser humano nao ter ddvidas sobre as decisdes que toma,
e reconhecemos que a maioria dessas duvidas sdo razodveis, mas tendem a ser rejeitadas em
favor de razbes que sdo consideradas melhores. Quando um juiz profere uma sentenca, é-lhe
impossivel ndo ter davidas, embora as deixe de lado por acreditar que a hipotese de culpa é
muito mais provavel™®* (tradugdo nossa). Por isso que o juizo da culpa é um juizo de
probabilidade, probabilidade que deve ser muito elevada para amparar uma condenacgéo.

Seguindo adiante, impende realcar que, como reflexo da adocdo da presuncdo de
inocéncia e do in dubio pro reo pelo ordenamento juridico patrio, a (in)existéncia de duvida €
o critério eleito pelo legislador para guiar a tomada da decisdo penal. A vista disso, apesar da
previsdo contida no art. 156, 11*%°, e no art. 616, ambos do CPP, o magistrado, de primeira ou
segunda instancia, deve evitar, mesmo a titulo suplementar, determinar a produgédo de prova
ex officio a pretexto de dirimir ddvidas. No sistema acusatorio, 0 juiz, para preservar sua
imparcialidade, deve se limitar a apreciacdo dos pedidos probatérios formulados pelas partes,
que perseguem interesses opostos no que tange a averiguacdo da verdade e a concretizacao da
justica.*% O assunto em questdo, porém, suscita muita polémica.

Posicionando-se favoravel a iniciativa probatéria complementar do juiz, Marcos
Alexandre Coelho Zilli*7 aduz que “o poder de acertamento fatico, consubstanciado na
possibilidade de tomar iniciativas probatdrias, € inerente ao exercicio do poder jurisdicional,
sobretudo em uma sociedade como a brasileira”, marcada por tantas desigualdades. Ele
assinala que tal iniciativa ndo é incompativel com a imparcialidade que se espera do julgador,
pois ele “(...) desconhece qual sera o resultado da diligéncia e, por consequéncia, quem sera

porventura beneficiado™.

402 MORAES, op. cit., 2010, p. 474.
403 FENOLL, op. cit., 20186, p. 10.
404 No original: “Es materialmente imposible que un ser humano no albergue ninguna duda sobre las decisiones
que toma, y reconozcamos que la mayoria de esas dudas son razonables, pero acostumbran a despreciarse en
favor de razones que se consideran mejores. Cuando un juez pronuncia una sentencia de culpabilidad es
imposible que no tenga dudas, aunque las deja de lado porque cree que es mucho mas probable la hipdtesis de
culpabilidad”.
405 J4 o inciso | do artigo 156 do CPP, que permite a determinacéo, de oficio e mesmo antes de iniciada a acdo
penal, da producdo de provas antecipadas pelo juiz, € manifestamente inconstitucional, por ferir 0 modelo
acusatorio, na linha do que j& decidiu o0 STF na ADI 1570/DF, em 12/02/2004.
408 GOLDSCHMIDT, op. cit., 2016, p. 73-74.
407 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 274 e 144,
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O referido professor e magistrado paulista defende, porém, que essa iniciativa do
julgador deve ser “excepcional, concretizavel, apenas e tdo-somente, quando as partes
processuais ndo tiverem sido suficientemente habeis a ponto de esclarecer o fato, seus pontos
e circunstancias relevantes”.*® Na sua visdo, a iniciativa suplementar do juiz (nunca
antecipada ou prematura) deve ser exercida com comedimento e prudéncia para esclarecer
fatos ou afastar incertezas passiveis de superacdo. Ele aduz que o receio de que tal poder seja
mal empregado ndo justifica que essa possibilidade seja extirpada, “simplesmente porque
sempre havera bons e maus julgadores”.*%°

Nessa senda, também discorrendo em defesa da iniciativa probatéria do juiz, Mauro
Fonseca Andrade*!® demonstrou que o Franco Cordero havia se referido a “quadros mentais
parandicos”, com 0 comprometimento psicoldgico do julgador, num contexto de sistema
inquisitivo, em que 0 juiz incumbido da investigacdo era encarregado de julgar a causa,
posicdo essa que ndo foi reafirmada pelo renomado professor apds a promulgacdo da nova
codificacdo processual penal italiana, a qual previu, em diversos dispositivos, a producdo de
provas ex officio pelo juiz na fase processual.

Andrade*!! ainda mostrou que os precedentes do TEDH costumeiramente invocados
para censurar a iniciativa instrutoria do juiz referem-se a casos em que o juiz previamente foi
membro do Ministério Publico, e presidiu a investigacdo dos fatos (caso Piersack), ou antes
atuou como juiz de instrucdo, como investigador (caso De Cubber). O referido professor
também salienta que as reformas processuais penais européias ndo extirparam o poder
instrutério do juiz no sistema acusatorio, de forma que se faz presente “nos codigos da
Alemanha (88 214 [4] e 244 [1]), Portugal (artigo 340, 1 e 2) e Italia (artigos 190.2, 70, 195,
224,237, 507, 508, 511 e 602)”.412

O professor gaticho*® sustenta que a atividade probatoria ex officio judicis ndo fere os
principios da igualdade de armas e do contraditorio. Ndo haveria ofensa ao primeiro principio,
por supostamente o juiz somar forcas a acusacdo, exatamente porque, na sua visdo, tal
postulado ndo existe no ordenamento juridico-penal brasileiro e também porque seria
descabido imaginar o julgador como um instrumento — uma arma processual — e ndo como um
sujeito da relacdo processual. Ainda, ndo haveria violacdo ao contraditorio porque o resultado

da diligéncia, com o aporte de novas provas, deve se dar com a participacdo das partes,

408 ZILLI, op. cit., p. 144.
409 ZILLI, op. cit., p. 275.
410 ANDRADE, Mauro Fonseca. A atividade probatéria ex officio judicis na recente reforma processual penal.
Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 34, fev. 2010, p. 7-8. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/35184/atividade_probat%c3%b3ria_officio_andrade.pdf. Acesso em:
03/04/2021.
411 ANDRADE, op. cit., 2010, p. 8.
412 ANDRADE, op. cit., 2010, p. 9.
413 ANDRADE, op. cit., 2010, p. 9-10.
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havendo elas, naturalmente, de ter a chance de se manifestar previamente ao julgamento.
Além do mais, o supracitado autor vé como preconceituoso o argumento de que o juiz estaria
pré-julgando ou agindo com o proposito de prejudicar o réu.

Andrade***, calcado em informag@es histdricas extraidas do direito classico, entende que
a aplicacdo do in dubio pro reo ndo é a Unica possibilidade para a superacdo do non liquet
(“ndo esta claro™). Ele explica que, no direito romano, nos casos em que a davida persistia,
havia incidéncia da ampliatio, instituto que consistia na ampliacdo do julgamento mediante o
aporte de novas provas capazes de dissipar a ddvida e permitir o julgamento do mérito da
causa. Assim, na sua visdo, “o in dubio pro reo nada teve a ver com eventual duvida do
julgador em relagdo a responsabilizagdo penal do réu”, mas com uma situacdo de empate em
votos. *° Assim, com embasamento histdrico e filosofico, ele assevera que o estado de divida
ndo impde a direta absolvicdo do acusado mediante a aplicagdo do in dubio, havendo respaldo
para a atividade probatdria complementar ex officio.*¢ Ainda, combate com assertividade a
ideia de que tal iniciativa probatoria seria aceitavel se voltada a favorecer o acusado, como se
0 juiz pudesse divisar previamente o resultado da diligéncia. Ao final, o supradito professor
afirma que a discussdo deveria ser “travada ndo no campo do pode ou ndo pode, mas em
relagdo aos limites para que esses poderes sejam validamente exercidos pelo magistrado”. 41

De outro lado, Morais da Rosa e Khaled Jr.*'® sustentam que a atividade instrutdria do
juiz esta em flagrante descompasso com o modelo democratico de processo penal, pois
“desconsidera completamente o in dubio pro reo”. Eles asseveram que, na davida, o julgador
ndo deve partir em busca de provas ou esclarecimentos, ignorando que, “em uma estrutura
regrada de conten¢do do poder punitivo”, ela (a davida) deve favorecer o acusado. Os
referidos professores asseveram que uma logica diversa “configura um verdadeiro in dubio
pro hell”.

Nessa mesma linha, Martins Pinto e Soares Leite*'® afirmam, com pertinéncia, que “as
normas processuais penais que permitem a atuacao ativa e ex officio do julgador fortalecem o

enviesamento cognitivo e subvertem a imparcialidade objetiva*® do juiz, pois se o julgador

414 ANDRADE, op. cit., 2010, p. 11-12.

415 ANDRADE, op. cit., 2010, p. 11.

416 Nesse mesmo sentido é a posigdo de Jordi Nieva Fenoll (FENOLL, Jordi Nieva. La duda en el proceso penal.

Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 143-146).

417 ANDRADE, op. cit., 2009, p. 11-12.

418 ROSA; KHALED JR., op. cit., 2018, p. 29.

419 PINTO, Felipe Martins; LEITE, Hebert Soares. O principio da presuncdo de inocéncia e a impossibilidade de

producdo de provas ex officio pelo julgador. In: PINTO, Felipe Martins (coord.). Presuncédo da inocéncia.

Estudos em homenagem ao professor Eros Grau. 1. ed. 2. tir. Belo Horizonte: IAMG, 2020, p. 133.

420 Enquanto a imparcialidade subjetiva diz respeito ao fato de o juiz ndo ter vinculos com as partes ou interesses

pessoais no desfecho da causa, a imparcialidade objetiva “corresponde & condigdo de originalidade da cognicdo

que ira o juiz desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente,

formado nenhuma convicgdo ou juizo prévio, no mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por apurar ou
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procura produzir a prova, ja estd convencido que o acusado é culpado, uma vez que para
absolver, basta a duvida, conforme a regra do in dubio pro reo.” Eles aduzem que ‘(...)
quando o juiz se torna juiz-ator no processo, produzindo provas, ele o faz para condenar, ja
que para absolver, existe o principio in dubio pro reo. %

N&o € facil a tarefa de se posicionar de modo definitivo sobre essa matéria, o que nédo é
0 escopo desta pesquisa, mas parece que a reafirmagdo do sistema acusatorio (art. 3°-A do
CPP) no seio de um Estado Democrético Direito, e que tem a presuncdo de inocéncia como
uma regra de juizo, sinaliza para a maxima limitacdo ou remog&o da iniciativa instrutoria do
juiz.

Divisa-se aqui uma solucdo intermediaria para o problema, capaz de bem conciliar o
respeito aos principios da imparcialidade objetiva do julgador, do contraditério e da ampla
defesa. Se a duvida suscitada no juiz decorrer de fato novo ou de questdo fatica s apresentada
nas alegacOes finais defensivas (que por derradeiro falou antes da conclusdo do feito a
julgamento), parece evidente que, percebendo isso, deva o julgador dar a chance de a parte
acusadora se manifestar sobre tal ponto, ouvindo-se em seguida a defesa (esta sempre falara
por ultimo). Caso uma das partes (ou ambas) peca a reabertura da instru¢do probatdria com o
intento de solver tal divida emanada da novel alegacéo factual, a providéncia serad de rigor,
inclusive com possibilidade de novo interrogatério para depois, manifestadas as partes,
retornarem os autos para o julgamento.

A solucdo aqui alvitrada caminha no sentido de manter a passividade do julgador em
termos probatdrios, resguardando sua imparcialidade, assim como provoca/permite o
esclarecimento da questdo fatica inovadora, conciliando o respeito ao contraditério e a ampla
defesa. No rito do juri, o entendimento majoritario*?? firmou-se na direcdo de obstar a
inovagdo defensiva na tréplica*?®, em homenagem ao contraditério, a lealdade processual e
para evitar o demasiado alongamento do julgamento popular. Nos demais ritos processuais,
uma resolucéo nessa linha poderia bem acomodar os principios e interesses em tensao.

Concluindo este topico, fica claro que, na tomada da decisdo judicial criminal, para a

qual a presuncdo de inocéncia funciona como um vetor capital expresso pela maxima in dubio

sobre a sorte juridica da lide por decidir” (Voto-vista do ministro César Peluso no HC 94641/BA, julgado pelo
STF em 11/11/2008, publicado no informativo n°® 528 daquela corte).
421 PINTO; LEITE, op. cit., 2020, p. 134.
422 Nesse sentido: STJ. REsp 1451538/DF, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 6 turma, julgado em 08/11/2018,
DJe 23/11/2018)
423 De outro lado, Américo Bedé Jinior e Gustavo Senna defendem que, no procedimento do juri, a maneira mais
adequada de conciliar a colisdo entre os principios da ampla defesa e do contraditorio é justamente conferir novo
prazo ao MP para falar sobre a tese inovadora e novo prazo a defesa para pronuncie por Gltimo, solucgéo que lhes
parece mais consentdnea com o Estado Democrético de Direito por reafirmar o respeito aos direitos
fundamentais (BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. As inovacdes da defesa na tréplica; exercicio da
ampla defesa ou violacdo do contraditério? In: MONTEIRO, Rodrigo (org). Tribunal do Jari: o Ministério
Publico em defesa da justica. 2. ed. S&o Paulo: Editora Dialética, 2021, p. 73-94).
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pro reo, a discussdo inevitavelmente desdgua no grau de suficiéncia da prova. Existem
indicios suficientes de autoria para colocar em xeque a presuncdo de inocéncia do acusado?
Os enunciados faticos foram corroborados no nivel exigido pela lei? Foi atingido o grau de
probabilidade reclamado para uma condenacdo, lancando por terra a presuncdo de néo
culpabilidade do réu?*** Ou sobressaem duvidas que devem beneficia-10?

Como ja se pdde depreender até aqui, a certeza ou a duvida do juiz sobre a suficiéncia
da prova deve ser definida a luz dos standards probatorios. E tal certeza ou ddvida, como
estados mentais ou psicoldgicos que retratam a convicgdo do julgador, deve ser formada e
explicitada com racionalidade, havendo de se achar clarividentes no decisum os fundamentos
que levaram a manutencdo ou a derrubada da presuncdo de inocéncia do acusado. A
racionalidade é, portanto, a ultima referéncia axioldgica do juizo de fato, da qual se cuidara a

sequir.

4.5. RACIONALIDADE

O vocéabulo “racionalidade”*?®

, segundo o Aurélio, significa “qualidade do que ¢
raciondvel ou racional”; expressa a qualidade daquilo que estd em consonancia com a razao.
Por sua vez, “racional”*?® diz respeito “ao que se deduz pela razio” ou ao que procede
“conforme a razdo”; também retrata o que € razoavel, coerente, que demonstra bom senso ou
juizo ponderado.

Além da verdade, da justica e da presuncdo de inocéncia, a racionalidade também é um
vetor axioldgico da tomada da decisdo judicial sobre os fatos. E que o juizo de fato deve ser
formulado a partir da razdo, por meio de argumentos légicos, racionais, e ndo a partir de
sentimentos, intuicbes ou emocgdes. A valoracdo da prova e a tomada da decisdo devem ser
pautadas pela racionalidade, a partir de critérios objetivaveis, controlaveis.

A racionalidade aqui apontada tem raizes no racionalismo, corrente filoséfica,
representada por Descartes, Espinosa e Leibniz, que acreditava que somente a razdo poderia
proporcionar 0 conhecimento a respeito da realidade das coisas, em contraposi¢cdo ao
empirismo, que via apenas na experiéncia a fonte natural do conhecimento*?’. Porém, quando
se tem em mente que o agir racional do julgador deve considerar as provas produzidas no

processo, percebe-se que a racionalidade em comento mais se amolda a posicdo eclética de

424 No processo penal, justamente por forca da presuncdo de inocéncia, reconhecida pela grande maioria dos
paises do mundo contemporaneo, € particularmente elevado o standard probatorio a ser satisfeito para que se
possa condenar uma pessoa.
425 FERREIRA, op. cit., 2010, p. 1768.
428 FERREIRA, op. cit., 2010, p. 1768.
421 ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 821-822.
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Kant, que sustentou a ideia de que “o conhecimento se forma pela conjugacio da razao e da
experiéncia” 2

A razdo, como uma atividade do intelecto, deve operar diante dos fatos provados nos
autos, em vista da realidade descortinada no processo a partir do intercurso linguistico,
dialético. Nao se pode aceitar que a razdo que ditara a solucdo para a disputa seja construida
exclusivamente no espirito do juiz, seguindo os sabores de seu sentimentalismo®?® ou os
rumos apontados por seu intuicionismo. Luis Manuel Fonseca Pires*° afirma que “a intuicio
é irracional porque irrompe sem prévia deliberacdo, sem qualquer maturacdo intelectiva
precedente, sem ser elaborada pela consciéncia como seu constructo (...)”.

A racionalidade de que se trata ndo se harmoniza com decisionismo ou subjetivismo,

mas deve ser guiada por argumentos logicos e ser possivel de ser controlada epistémica e
intersubjetivamente. Ndo ha (mais) espaco para decisdes segundo critérios pessoais, para
juizos discricionarios, subjetivos ou solipsistas*®!, caracterizadores de um paradigma
epistemolégico denominado de “filosofia da consciéncia”.**> Os provimentos devem ser
construidos segundo critérios objetivos de racionalidade democratica, calcados na filosofia da
linguagem, vista como algo que se produz e que é condicdo de possibilidade para as
interacdes, de maneira que a resposta correta (decisdo do fato ou decisdo do direito) seja
aquela adequada & Constituicéo, as leis, as provas, e ndo a consciéncia do julgador.*®®

Ainda, a racionalidade, como vetor do juizo de fato, ndo se confunde com a
racionalizagdo, “termo frequentemente empregado por psicdlogos e socidlogos para indicar a
tendéncia a procurar argumentos e justificacbes para crencas cuja forca ndo estd nesses
processos racionais, mas em emogdes, interesses, instintos, preconceitos, habitos, etc.”*3* A
racionalidade ora apontada ndo concebe que primeiro se decida para depois se buscar

justificar, mas propugna que primeiro se analise as provas e 0s argumentos das partes para,

428 NADER, op. cit., 2014, p. 10-11.
429 «“A decisdio racional deve se manter livre e protegida de toda e qualquer incidéncia de fatores psicoldgicos
externos sobre a convicgdo do julgador, a exemplo de vaidade, religido, pressao politica, midia, relacionamento
social, inseguranca, juizite, abuso de poder, emogdo e imaturidade” (COUTINHO, Pedro Nelson de Miranda;
LEAL, Reynaldo Borges. Fatores psicoldgicos externos e a tomada da decisdo. In: OLIVEIRA, Tarsis Barreto;
OLIVEIRA FILHO, Enio Walcacer de; PEREZ, Kathia Nemeth (orgs). Légica e Aspectos Psicoldgicos da
Deciséao Judicial. Sdo Paulo: Perse, 2017, p. 207).
430 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Justica Arquetipica — Instituto, Intuicdo e Sentimento de Justica — A
Consciéncia de Justica. In: MARTINS, Ricardo Marcondes; PIRES, Luis Manuel Fonseca. Um Diélogo sobre a
Justica. A Justica Arquetipica e a Justica Debntica. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 139.
431 Segundo Nicole Abbagnano, solipsismo consiste na “tese de que s6 eu existo e de que todos os outros entes
(homens ou coisas) sdo ideias minhas”. O termo representa um viver solitario e egoista (egoismo metafisico).
Trata-se de uma doutrina que sustenta ser o eu individual toda a realidade, traduzindo a nogdo de “eu sou o meu
mundo” (ABBAGNANO, op. cit., 2007, p. 918-919).
432 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 115.
433 STRECK, op. cit., 2013, p. 16, 17 e 111.
434 \VANDENBOS, op. cit., 2015, p. 882.
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em seguida, decidir-se de forma logica, coerente, explicavel, como deve ser num modelo
caracterizado pela democraticidade.*®

Como bem destaca Eduardo José da Fonseca Costa, é preciso combater “as decisdes
judiciais baseadas tdo somente em intui¢cGes subjetivas ou ideias preconcebidas, segundo as
quais se chega antes a concluséo e depois se elegem fundamentos ad hoc para justifica-las.”*%
A emocdo e os sentimentos ndo podem se sobrepor a razdo, a racionalidade. Nas palavras de
Fiorelli ¢ Mangini, “deixar-se dominar pela emocédo significa comprometer percepgéo,
atencdo, pensamento e memaria e abrir espago para enganos de raciocinio (falsas inferéncias,
conclusdes inadequadas), falhas de percepcao (fixacdo em figura inadequada, eliminacdo de
detalhes), lapsos e outros fenomenos psiquicos”.*3’

Nessa perspectiva, a concepcao racionalista da valoracdo da prova, como dito, fortalece-
se e cresce na Europa Ocidental e na América Latina, dado que alberga a ansia de que a
apreciacdo dos elementos probatérios e a tomada da decisdo judicial criminal sejam
comandadas por critérios logicos, coerentes e mais objetivos, que possibilitem um controle
intersubjetivo mais satisfatorio por parte da instancia recursal, dos jurisdicionados e da
sociedade.

A exigéncia constitucional de motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, 1X, da CF/1988)
ja é um instrumento importante para se conquistar racionalidade na interpretacdo da lei e na
determinacdo dos fatos que estdo na base da disputa, porém ndo é suficiente. Uma decisao
racional e escorreita no que tange ao substrato fatico da causa requer a clarificacdo e a
sistematizacdo dos critérios relativos aos graus de suficiéncia da prova. O juiz pode
livremente valorar a prova, mas a tomada de uma decisdo racional sobre os fatos reclama
critérios precisos, bem delineados quanto ao nivel de prova exigido para se definir sobre a
corroboracéo ou refutacdo das hipoteses.

Por conseguinte, torna-se patente a necessidade e a importancia de se definir ou aclarar
os standards de prova. Para que se avance em termos de racionalidade do juizo fatico, rumo a
uma adequada valoracdo da prova e a uma tomada de decisdo judicial mais justa e sujeita a
controle epistémico e cognitivo, é imprescindivel ter em mente quanto de prova € exigido

para se reputar provada uma alegacao sobre os fatos.

435 Para Cavalcante de Oliveira, “preocupa bastante quando o juiz, estribado no livre convencimento, perpetra
arbitrariedades e tenta trazer para o plano racional e motivado aquilo que representa apenas sua vontade pessoal.
Dai a necessidade de um razoavel exame dos fatos e argumentos lancados na dialética processual” (OLIVEIRA,
Marcelo Carvalho Cavalcante de. Decisdo judicial: operacdo racional? Revista da Escola de Magistratura
Federal da 12 Regido. | Jornada de Ciéncias Sociais. Brasilia: ESMAF, 2012, p. 183).
436 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 202.
437 FIORELLLI, José Osmir; MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 180.
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No modelo processual penal brasileiro, como se verd no capitulo 6, & imperioso que
fique mais explicito quando se pode aceitar uma hipo6tese por verdadeira, em que condic6es 0s
fatos podem ser tidos por provados. Esse aclaramento ajuda a diminuir as margens para a
subjetividade ou a discricionariedade na formulacdo do juizo de fato. Nao se pode admitir que
se considere provado apenas aquilo em relagéo a que o juiz se considera convencido.

A falta de balizas mais claras e de maior aprofundamento tedrico a respeito dos graus e
dos critérios de suficiéncia da prova alarga as raias para que os sentimentos (afeicGes e
aversdes, simpatias e antipatias) influenciem a tomada da decisdo em detrimento da escolha
mais racional e correta, 0 que conduz a falhas cognitivas, as quais ao maximo devem ser
evitadas.*3

No capitulo que se segue, serd realizada uma abordagem dos critérios de suficiéncia da
prova empregados nos EUA. Além dos standards de prova la adotados, comentar-se-a acerca
da incorporacdo do standard da prova beyond a reasonable doubt por paises da matriz
romano-germanica, pelo Tribunal Penal Internacional e pelas cortes internacionais de direitos

humanos.

438 Para uma abordagem sobre o assunto: ANDRADE, Flavio da Silva. Julgamentos criminais na perspectiva da
psicologia: Heuristicas e vieses, Dissonancia cognitiva, Falsas memorias e Comparticipa¢do. Salvador:
JusPodivm, 2020.
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5. STANDARDS DE PROVA NO PROCESSO PENAL NORTE-AMERICANO

Nos capitulos anteriores, foram expostas as premissas epistemoldgicas do juizo de fato,
tendo sido apontados o conceito e as finalidades dos standards de prova. Também foram
delineados os vetores axioldgicos da tomada da decisdo sobre os fatos no ambito da justica
criminal. Agora, caminha-se para a analise de direito comparado: cuidar-se-a4 dos standards
probatérios do direito norte-americano, com especial atencdo aos que sdo empregados na
esfera do processo penal estadunidense.

A pesquisa também abordara a adocdo do standard da prova beyond a reasonable doubt
por paises de civil law, pelo Tribunal Penal Internacional, pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos e pela Corte Americana de Direitos Humanos.

5.1. NOCOES SOBRE O SISTEMA JUDICIAL DOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

Os Estados Unidos da América sdo uma republica constitucional federativa composta

por 50 estados e um distrito federal; constituem uma democracia representativa, “em que a

regra da maioria é temperada por protecdes concedidas por lei aos direitos das minorias”%

(traducdo nossa).

O sistema juridico dos EUA ¢ qualificado como uma common law, porém as normas
vinculantes que regem o convivio social ndo decorrem apenas de acordaos dos tribunais
superiores (judge-made law), mas também das leis editadas pelo Poder Legislativo (statute

law)*4. Sheb 11 e Sharma**! esclarecem que:

Embora o sistema juridico americano seja baseado na common law inglesa, o
Congresso e as cinquenta legislaturas estaduais tornaram-se extremamente ativos em
promulgar leis para atender as condicdes modernas. Uma vez adotada, uma lei
substitui o direito consuetudinario dentro dessa jurisdicdo. Muitas das modernas leis
aprovadas pelo legislativo tratam de assuntos desconhecidos da common law, como
direitos civis, satide publica, lei antitruste, protecdo ambiental e bem-estar social.**
(tradugao nossa)

439 SHEB II, John M.; SHARMA, Hemant. An Introduction to the American Legal System. Fourth Edition New

York: Wolters Kluwer Law & Business, 2015, p. 25. No original: “(...) in which majority rule is tempered by

protections afforded to minority rights by law”.

440 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law. Introducdo ao Direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000, p. 82 e 134.

441 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 43.

442 No original: “Although the American legal system is based on English common law, Congress and the fifty

state legislatures have become extremely active in crafting statutes to meet modern conditions. Once adopted, a

statute supersedes the common law within that jurisdiction. Many modern statutes deal with subjects unknown to

the common law, such as civil rights, public health, antitrust law, environmental protection, and social welfare”.
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Como o pais constitui uma federacdo, a organizacao judiciaria é regulada nos niveis
federal e estaduais**. A Justica Federal possui 03 (trés) graus de jurisdi¢do: no primeiro grau,
ha 91 District Courts; o segundo grau é composto de 12 tribunais regionais denominados US
Court of Appeals for the Circuit**, sendo um a Court of Appeals for the District of Columbia
Circuit, com sede em Washington, a quem também compete julgar recursos de tribunais
administrativos*?®, e outras 11 cortes espalhadas pelo pais. Ainda, ha a United States Court of
Appeals for the Federal Circuit, “o décimo terceiro circuito”, com jurisdicdo nacional,
destinado ao julgamento de recursos atinentes a matérias de comércio, propriedade intelectual
e patentes**®. A Supreme Court of the United States é a instancia maxima do Poder Judiciario
estadunidense.**

Ja 0s 50 estados federados, com enorme autonomia assegurada pela Lei Fundamental do
pais, organizam suas justicas em 02 (dois) ou 03 (trés) graus, variando as denominacdes dos
orgéos ¢ as formas de especializa¢do. “Alguns estados, como Idaho, Illinois, lowa e Dakota
do Sul, ttm um tribunal consolidado que trata de todos os casos civis e criminais. Outros
estados tém varios tribunais de primeira instancia, cada um com jurisdi¢ao especializada”
(traducdo nossa).**® Assim como no plano federal, no dmbito dos Estados-membros, os juizes,
no 1° grau, decidem com ou sem a participacdo do jari. Ja os 2° e 3° graus sdo formados por
colegiados. Os tribunais de 3° grau costumam ser denominados de Supreme Courts.*°

Conforme previsto na Constituicdo, o Presidente da Republica, sujeito ao consentimento
do Senado, nomeia todos os juizes federais. Com excecdo daqueles que servem nos Tribunais
do Artigo 1%°°, as nomeages sdo vitalicias.*>! J4 os magistrados estaduais “sdo selecionados
de varias maneiras. A maioria € eleita, no entanto alguns concorrem em eleicdes partidarias e

outros em disputas ndo partidarias. Muitos sao nomeados pelos governadores, diretamente ou

443 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 55.
444 Tais cortes sdo chamadas tribunais de circuito “porque cada um deles preside uma 4rea geografica conhecida
como circuito. A nacéo esté dividida geograficamente em doze circuitos, com cada circuito contendo um ou mais
federais distritos judiciais”. “(...) Por exemplo, a Corte do Décimo Primeiro Circuito, com sede em Atlanta, julga
apelacoes dos tribunais distritais localizados no Alabama, Georgia e Florida” (tradugdo nossa) (SHEB I,
SHARMA, op. cit., 2015, p. 61).
445 Além dos drgdos do Poder Judiciario, ha os tribunais administrativos, tanto na esfera federal como nas
estaduais, criados “para dirimir disputas entre os administrados e os 6rgaos da Administragdo descentralizada (as
federal agencies ou as State Agencies)” (SOARES, op. cit., 2000, p. 93).
448 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 61.
447 SOARES, op. cit., 2000, p. 89-91.
448 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 69. No original: “Some states, such as Idaho, Illinois, Iowa, and South
Dakota, have one consolidated trial court that handles all civil and criminal cases. Other states have multiple trial
courts, each with specialized jurisdiction”.
449 SOARES, op. cit., 2000, p. 92-93.
450 Na esfera federal, tais tribunais sdo especializados em determinadas matérias (tributarias, responsabilidade
civil contra o poder publico, comércio internacional, por exemplo) e estdo sob a autoridade do Congresso. Esses
tribunais séo integrados por juizes nomeados para mandatos fixos (SHEB Il; SHARMA, op. cit., 2015, p. 65).
51 SHEB II; SHARMA, op. cit., 2015, p. 65.
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por meio de um processo de nomeacdo conhecido como selegio por mérito*%?, conforme
definido por cada ente federado.**3

A Justica Federal tem competéncia para julgar questdes disciplinadas na Constituicdo
dos EUA ou em alguma lei federal, assim como assuntos relacionados ao governo federal,
acOes que envolvem cidaddos de diferentes estados (se o valor da controvérsia exceder U$
75.000,00), causas de faléncia e delitos previstos em leis federais.*** Sheb Il e Sharma*®®

afirmam, porém, que:

Os tribunais estaduais t€m jurisdi¢do sobre a maioria dos casos criminais, porque a
maioria dos delitos sdo infragcOes as leis estaduais Os tribunais estaduais tratam da
maioria das questdes de direito de propriedade, incluindo questdes imobiliarias, de
sucessOes e heranca. As cortes estaduais lidam com a maioria dos atos ilicitos civis
extracontratuais ¢ a maioria das disputas contratuais. (...) Resolvem quase todos os
casos de direito da familia, incluindo questdes de divorcio, guarda dos filhos, assim
como lides relativas a delinquéncia juvenil. Na verdade, a grande maioria dos casos
sdo decididos ndo pelos tribunais federais, mas pelos tribunais estaduais.**® (tradugio
nossa)

No tocante as causas civeis, tanto no campo federal como no estadual, esta previsto na
Sétima Emenda o direito ao julgamento pelo jari, que deve ter no minimo 6 jurados. Até os
anos 70, exigiam-se 12 jurados, mas a Corte Suprema americana autorizou a formacdo de um
colegiado menor. %" Os jurados sdo selecionados entre pessoas da comunidade.

Quanto aos processos criminais, é assegurado pela Constituicdo Federal (art. 111, 2, § 3)
o direito de que as questdes de fato sejam julgadas por um juri popular. Ha de se comentar
primeiro sobre o grand jury, que € um colegiado composto por 16 a 23 pessoas (0 namero
varia conforme o estado federado), a quem compete realizar o juizo de admissibilidade de
pedidos formulados pela acusagdo.**® Trata-se do jiri da acusagdo, previsto na Quinta

Emenda®®°.

452 No original: “State judges are selected in a variety of ways. Most are elected, though some run on partisan

ballots and others run in non-partisan races. Many state judges are appointed by governors, either directly or

through a nominating process known as merit selection” (SHEB II; SHARMA, op. cit., 2015, p. 70).

453 para uma abordagem detalhada sobre as formas de recrutamento dos juizes americanos: OLIVEIRA, André

Matos de Almeida. Recrutamento de Juizes e lIdeologia no Judiciario Brasileiro e no Americano. In:

GONCALVES, Glaucio Maciel; ANDRADE, Erico (coord). Organizagdo Judiciaria no Direito Comparado

(Alemanha, Espanha, Estados Unidos da América, Franca, Gra-Bretanha, Itélia e Portugal). Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2018, p. 65-81.

454 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 376.

455 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 69.

456 No original: “State courts have jurisdiction over most criminal cases, because most crimes are offenses

against state laws. State courts address most questions of property law, including real estate, probate, and

inheritance questions. State courts handle most torts and most contract disputes. (...) resolve almost all family

law cases, including issues of divorce, child custody, guardianship, and juvenile delinquency. Indeed, the great

majority of cases are decided not by the federal courts but by state courts”.

457 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 383.

458 SHEB Il; SHARMA, op. cit., 2015, p. 429.

459 “Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por dentincia ou

acusacao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico,
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A despeito do nimero de jurados, em todos 0s casos sdo exigidos “doze votos para a
acusagdo”. “Os estados variam em relagdo ao tamanho dos juris, mas, em todos eles, pelo
menos a maioria dos membros do grand jury deve concordar que ha causa provavel para um
julgamento, a fim de seja aberto um processo contra o acusado”®® (traducdo nossa). Da causa
provavel (probable cause) se tratard mais adiante.

Se a acusacdo for aceita e 0 caso seguir para julgamento, este cabera ao pequeno juri
(petty jury). Atualmente, porém, tem prevalecido a seguinte compreensao sobre o direito de
julgamento pelo jari*®*:

(...) a Sexta Emenda garante a um acusado o direito a um julgamento por jari em casos
criminais em que puder ser imposta uma pena de mais de seis meses de prisdo. Crimes
que levam a possivel pena de ndo mais que seis meses de prisdo sdo geralmente
denominados “pequenos delitos”, e um julgamento por juri ndo ¢é exigido pela
Constituicdo dos Estados Unidos. Em alguns estados, por disposicdo da constituigdo

ou da legislacdo estadual, um réu pode ter direito a um julgamento por jari ainda que o
crime seja classificado como um pequeno delito. *? (traducio nossa)

No plano federal, o petty jury é formado por 12 leigos (laymen), a menos que o réu por
escrito concorde com menos membros (Regra 23 (b) das Federal Rules of Criminal
Procedure). Os estados federados, em regra, também exigem 12 jurados para todos 0s casos,
mas é possivel que optem por um jiri de 6 jurados para as hip6teses de contravencio.*3

Como se pode notar, os juris estdo profundamente enraizados na tradicdo norte-
americana, apesar das restricdes adotadas para diminuir o julgamento popular. Eles sdo
considerados “um componente essencial do sistema”, um “importante meio de controle sobre
o governo”. De fato, ¢ uma instituicdo que se mantém forte por 1a, a despeito de muitos
americanos manifestarem descontentamento com o dever de servir, assim como indignagédo

com seus vereditos que, as vezes, parecem injustos ou mesmo inexplicaveis.*%*

ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servigo ativo (...)” (traducdo nossa). No original: “No
person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment
of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in
time of War or public danger (...)” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Congress of the United States. Bill of
Rights. Disponivel em: https://mww.archives.gov/files/legislative/resources/education/bill-of-
rights/images/handout-3.pdf. Acesso em: 09/06/2020).
460 SHEB Il; SHARMA, op. cit., 2015, p. 429. No original: “States vary in regard to the size of grand juries, but
in every state at least a majority of grand jurors must agree that there is probable cause for a trial in order to hand
down an indictment against the accused”.
461 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 436.
462 No original: “(...) the Sixth Amendment guarantees an accused the right to a jury trial in criminal cases where
a penalty of more than six months in jail can be imposed. Offenses that carry a possible penalty of no more than
six months’ imprisonment are generally termed ‘petty offenses’, and a jury trial is not required under the United
States Constitution. In some states, by constitutional provision or statute, a defendant may be entitled to a jury
trial for an offense even if it is classified as a petty offense”.
463 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 436.
464 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 87.
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O juiz singular tem a incumbéncia de julgar as matérias de direito, mas as partes podem
renunciar ao julgamento pelo juri (jury trial waiver), de modo que, nesse caso, a competéncia
para o julgamento fica inteiramente a cargo do magistrado (bench trial). Tanto na seara civil
como na criminal, numa fase pretrial, ha diversas possibilidades de solucdo do conflito por
consenso.*®°

Se 0 caso ndo encontra uma resolugéo por acordo, faz-se toda uma preparagdo para o
trial, conduzida pelo juiz singular e recheada de técnica juridica, para que o processo, ja
saneado no que tange a matéria fatica controvertida, seja levado ao juri, exceto se as partes
renunciarem a esse direito de forma a ensejar o julgamento pelo juiz singular.4%

Na area civel, a longa espera por um julgamento pelo jari tem motivado a rendncia a
esse direito, assim como impulsiona o uso das chamadas Alternatives Dispute Resolution —
ADR*’. Também, nas causas que envolvem matérias técnico-juridicas, as partes tendem a
preferir o sistema de producdo de provas perante unicamente o juiz singular. Se o julgamento
ficar a cargo do juri, diante dele seréo produzidas as provas, cabendo-lhe decidir as questdes
faticas controversas. A decisdo pode ser tomada por maioria de votos, conforme as regras de
cada estado da federagdo americana. Apesar de o veredito dos jurados ser inapelavel, a parte
que se considerar prejudicada pode apresentar uma mog¢do alegando que ndo houve
correspondéncia entre as provas e o decidido pelo juri*®. Cada estado federado tem regras
particulares sobre recursos e algumas nuances do julgamento.

Na éarea penal, um cidaddo s6 é processado criminalmente se perante o grand jury*®®
forem apresentadas provas suficientes da materialidade delitiva e da autoria (probable cause).
Se isso acontecer, havera o indiciamento (indictment)*’® do acusado. Entdo, o promotor
apresentara a acusacdo (prosecutor’s information) ao tribunal, tendo inicio o processo. Em
sequida, sera designada uma audiéncia (first appearance ou arraignment) e o imputado

devera comparecer perante o juiz para se pronunciar sobre as acusagdes.*’

465 SHEB I1; SHARMA, op. cit., 2015, p. 88-89 e 382.
466 SOARES, op. cit., 2000, p. 111-112.
467 CALVI, James V; COLEMAN, Susan. American Law and Legal Systems. 5th ed. New Jersey: Pearson
Prentice Hall, 2004, p. 75-77.
468 SOARES, op. cit., 2000, p. 118.
469 <“Na verdade, o direito constitucional a um julgamento pelo Grand Jury, colegiado composto de cidaddos ndo
versados na técnica juridica (laymen, ou seja, leigos), que pode ouvir testemunhas, ordenar providéncias
investigatorias, em audiéncias secretas (a fim de ndo prejudicar a reputacdo do acusado, no caso de uma eventual
absolvigdo), ¢ direito disponivel e, sendo assim, pode o acusado preferir um ‘indiciamento’ tdo-somente pelo
prosecutor (...)”, com quem geralmente celebra um acordo (SOARES, op. cit., 2000, p. 130).
470 O indictment americano é assimilavel & prontncia, ou seja, é bem diferente do indiciamento brasileiro. Este se
refere somente a opinido do delegado quando & presenca de indicios de autoria, ndo tendo consequéncias maiores
para o processo penal.
41 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 187-188.
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A grande maioria*’2 dos casos se resolve na fase pretrial, a partir de uma declaracio de
culpa (guilty plea)*” feita pelo acusado apds uma negociagdo com a acusagdo, denominada
plea bargaining.*’* Vale lembrar que o processo penal estadunidense adota o sistema
adversarial (adversarial system), ou seja, € marcado pela disputa entre as partes. Incumbe-lhes
a responsabilidade de produzir as provas que lhes sejam favoraveis (inclusive por meio de
investigaces paralelas), competindo ao juiz assegurar o respeito as regras do jogo*’®. Vigora
0 principio da disponibilidade do processo e de seu objeto, de modo que é natural que as
partes possam compor o conflito pela via negocial, por acordo, quando considerem oportuno e
conveniente. A atuacdo da promotoria também € caracterizada por uma absoluta
discricionariedade (prosecutorial discretion).

Porém, quando o acusado ndo celebra acordo com o Ministério Publico e se declara
inocente (plea of not guilty), a fase instrutéria e o julgamento se dardo perante um juri (petty
jury verdict). Segundo Garcez Ramos*’®, “o juiz tem o dever de instruir convenientemente os
jurados do principio da presuncdo de inocéncia (presumption of innocence), isto €, de que,
para emitir um juizo condenatério, devem estar convencidos alem de uma duvida razoavel
(beyond a reasonable doubt).” Todavia, ha estados federados que, como sera visto mais
adiante, vetaram qualquer esclarecimento desse tipo aos jurados.

A resposta dos jurados deve ser guilty ou not guilty, sem necessidade de justificacdo. A
votacgdo € secreta e ndo se admitem, em regra, votos discordantes. Sobre isso, Sheb e Sharma

aduzem:

Nos tribunais federais e na grande maioria dos tribunais estaduais, um veredito do juri
em um julgamento criminal deve ser unanime. Alguns estados, no entanto, aceitam
vereditos ndo unanimes. A Suprema Corte aprovou vereditos nao unanimes proferidos
por juris de doze pessoas, mas decidiu que um veredito por um juri de seis pessoas,
mesmo em crimes graves, deve ser unanime.*”’ (tradu¢iio nossa)

472 Mais de 90% (noventa por cento) dos processos criminais sdo encerrados, tanto no nivel federal como no
estadual, por meio de acordos com a acusacdo (FISHER, George. Plea Bargaining’s Triumph. Stanford, Calif.,
Stanford University Press, 2003, p. 223).
473 Em alguns estados, o acusado pode optar pelo nolo contendere (ou plea of no contest). Nesse caso, ele,
renunciado a direitos constitucionais, ndo se opde a acusa¢do, mas ndo ha assun¢do de culpa. A principal
vantagem para o réu € que tal ndo contestacdo geralmente ndo pode ser usada como uma admissdo de
responsabilidade em um caso civil relacionado (SHEB; SHARMA, op. cit., 2015, p. 431).
474 Segundo Milton Heumann, “plea bargaining é o processo pelo qual o réu, num caso criminal, renuncia a seu
direito de ir a julgamento pelo jari em troca da reducéo das acusacdes e/ou da pena” (HEUMANN, Milton. Plea
Bargaining: The Experiences of Prosecutors, Judges, and Defense Attorneys. Chicago and London, The
University of Chicago Press, 1978, p. 1).
475 Segundo Garcez Ramos, “é comum que os escritdrios, seja dos promotores, seja dos advogados de defesa,
produzam as provas fora das salas de audiéncias e apenas introduzam essas provas, na forma documental, para a
discussdo durante o julgamento” (RAMOS, op. cit., 2006, p. 190).
476 RAMOS, op. cit., 2006, p. 192.
477 No original: “In federal courts and in the great majority of state courts, a jury verdict in a criminal trial must
be unanimous. A few states, however, accept less-than-unanimous verdicts. The Supreme Court has approved
nonunanimous verdicts rendered by twelve-person juries, but it has ruled that a verdict by a six-person jury, even
in a non-petty offense, must be unanimous”.
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Proferido o veredito, se declarar inocente o réu, o processo € encerrado. Todavia, se 0
juri o declara culpado, avanca-se para o momento do sentenciamento (sentencing
proceedings), cabendo ao magistrado aplicar a pena ao condenado. Inconformado, o réu
poderd interpor a apelacdo (appeal), buscando demonstrar que ndo teve um fair trial. Pode
também lancar mdo de habeas corpus sob o argumento de que a pena foi imposta com
violacéo a Constituicdo ou a lei dos EUA.

O sistema juridico norte-americano, na esfera civel e na criminal, atribui
exclusivamente as partes a responsabilidade pela producdo das provas. Esse modelo exigiu
dos profissionais da area juridica uma formagdo académica mais aprofundada em Law of
Evidence, o que inclui conhecimentos especificos sobre as espécies de provas possiveis e
admissiveis; procedimentos de coleta e de apresentacdo em juizo (admission and exclusion of
evidence)*’8; regras de 6nus da prova (burden of proof); presuncdes legais de existéncia e de
veracidade; critérios quanto ao grau de suficiéncia da prova (standards of proof),
especialmente no que se refere ao julgamento pelo jari.*”® H4 uma enorme preocupagdo com a
producdo de provas validas, assim como um cuidado especial, nos procedimentos perante o
juri, no que tange a como as provas documentais serdo expostas na forma oral, sobre como
serdo retratadas oralmente na trial session.*%

Nos procedimentos civeis ou criminais, a tradicional opg¢do constitucional pelos
julgamentos por juri, quando ndo ha renincia a esse direito, faz da oralidade um trago
caracteristico dos processos judiciais norte-americanos. Esse fato, a primeira vista, pode
indicar praticidade e celeridade, mas o regramento detalhado atinente a producdo das provas
na forma oral diante de um juri formado por juizes leigos, a quem compete decidir a matéria
fatica, torna o processo judicial estadunidense bastante complexo, caro e demorado®®!, o que

contrasta com os ideais de eficiéncia e de pragmatismo*®? arraigados na cultura americana.

478 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Evidence. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/federal_rules_of evidence - dec_1 2019 0.pdf. Acesso em:
17/06/2020.
479 SOARES, op. cit., 2000, p. 134-144.
480 SOARES, op. cit., 2000, p. 145.
481 SOARES, op. cit.,, 2000, p. 137 e 147. No mesmo sentido: GARAPON, Antoine; PAPADOPOULOS,
loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca: cultura juridica francesa e common law em uma perspectiva
comparada. Trad. de Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 157.
482 Pragmatismo é um movimento filosofico que teve origem nos Estados Unidos, no final do século XIX, em
torno de pensadores como Charles Sanders Peirce e William James. Essa corrente filosofica sustenta que, no
enfrentamento dos problemas, é preciso afastar-se de abstracdes metafisicas e verbais, que ignoravam a realidade
prética. Por essa linha de pensamento, o intérprete deve voltar-se para os fatos e seus efeitos, centrando atencéo
nos resultados que se esperava obter. Defende-se que 0 homem deve ver as coisas e interpreta-las tendo em conta
seus efeitos e suas consequéncias concretas (JAMES, William. Pragmatismo. Trad. de Jorge Caetano da Silva.
Sao Paulo: Martin Claret, 2006, p. 43-47).
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Malgrado a questionavel capacidade do juri americano de bem decidir questdes faticas
mais complicadas ou técnicas, ele, calcado em uma filosofia politica republicana, & mantido
por forca da tradigdo, por representar a democracia participativa estadunidense e por propiciar
legitimagdo aos julgamentos, ainda que as decisdes sejam secretas e sem fundamentagéo
(razdo pela qual o colegiado popular é chamado de black box)*83,

Mesmo que cidaddos e empresas tendam a renunciar ao juri por conta da demora e da
imprevisibilidade do julgamento, ainda que pendam enormes discussdes sobre reformas
voltadas a restringir o papel dessa instituicio nos EUA*, ela continua ocupando um espago
relevante no seu cenario juridico, sendo constantemente retratada em filmes e livros, com a
aura da soberania e da participacdo popular na administragdo da justica. Contudo, o custo, a
morosidade e a mais constante necessidade de se recorrer a um special master, para assistir
aos jurados na compreensao de aspectos técnicos ou mais complexos da causa, deixam o
modelo norte-americano numa “posi¢do desconfortavel”, parecendo nitida a tensdo entre a
legitimacao popular perseguida e a perda evidente em termos de eficiéncia e racionalidade.*®

Seja como for, especialmente com o intento de bem orientar os jurados, o modelo
probatério dos EUA concebeu standards of proof dirigidos a esclarecer® os jurados e os
juizes sobre a medida da prova, sobre o grau de suficiéncia da prova para que se possa
considerar confirmadas as proposicdes faticas, como sera mostrado a seguir. Ainda, como 0s
custos dos erros judiciais diferem conforme o contexto*®’, os standards s&o mais ou menos
exigentes conforme o tipo de processo, a relevancia dos bens juridicos tutelados ou o

momento ou fase da tomada da decisao.

5.2. STANDARDS DE PROVA DO MODELO NORTE-AMERICANO

483 GARAPON; PAPADOPOULOS, op. cit., 2008, p. 147-169.
484 No plano federal, “o principal meio processual de que dispde um juiz para contornar o veredicto de um jiri
em matéria civil é o directed veredict, isto é, o julgamento pronunciado pelo juiz que estabelece os fatos em
lugar do jari quando a prova é tdo forte que uma Unica decisdo pode razoavelmente constituir uma consequéncia
I6gica ou, ao contrério, quando ela ndo pode ser considerada nem mesmo como um inicio de prova” - Regra 50
da Federal Rules of Civil Procedure (GARAPON; PAPADOPOULOQOS, op. cit., 2008, p. 155, nota 27).
485 GARAPON; PAPADOPOULOS, op. cit., 2008, p. 160-169.
486 De acordo com a Suprema Corte estadunidense, os standards de prova representam, “nesse sentido, uma
tentativa de instruir o juiz dos fatos sobre o grau de confianca que nossa sociedade acha que ele deveria ter na
corregdo de conclusdes factuais para um tipo especifico de julgamento. Embora as frases ‘preponderancia das
provas’ e ‘prova além de uma duvida razoavel’ sejam quantitativamente imprecisas, elas comunicam ao juiz do
fato diferentes nogdes relativas ao grau de confianca que se espera que ele tenha na corre¢do de sua conclusdo
factual” (tradugdo nossa). No original: “In this regard, a standard of proof represents an attempt to instruct the
fact-finder concerning the degree of confidence our society thinks he should have in the correctness of factual
conclusions for a particular type of adjudication. Although the phrases 'preponderance of the evidence' and 'proof
beyond a reasonable doubt' are quantitatively imprecise, they do communicate to the finder of fact different
notions concerning the degree of confidence he is expected to have in the correctness of his factual conclusion”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. In re Winship, 397 U.S. 358 (1970). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/358/. Acesso em: 30/05/2020).
487 CLERMONT, Kevin M. Standards of Proof Revisited. Vermont Law Review, v. 33, 2009, p. 486.
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Como gizado no tdépico 3.5, nos EUA sdo empregados, em ordem crescente quanto ao
grau de exigéncia de corroboracdo factual, 3 (trés) tipos de standards de prova, quais
sejam*88: a) preponderancia das provas (preponderance of the evidence - PoE), que significa
que o julgador deve escolher a hipotese que se mostrar “mais provavel” com base nos meios
de prova disponiveis; b) prova clara e convincente (clear and convincing evidence - CCE),
que retrata uma probabilidade elevada; e c¢) prova além da duvida razoavel (beyond a
reasonable doubt - BARD), que representa uma probabilidade elevadissima“®®. Existem outros
dois standards probatorios: a reasonable suspicion (suspeita razoavel) e a probable cause
(causa provavel), que também serdo abaixo abordados por sua relevancia e conexdo com a

tematica deste estudo.

5.2.1. STANDARD DA PREPONDERANCIA DA PROVA (PREPONDERANCE
OF THE EVIDENCE)

No Black’s Law Dictionary*®°, a preponderance of the evidence esta definida como:

O maior peso da prova, ndo necessariamente estabelecido pelo maior nimero de
testemunhas que atestam um fato, mas por evidéncias que tém a forca mais
convincente; um peso probatdrio superior que, embora nao seja suficiente para libertar
totalmente a mente de toda davida razoavel, ainda é suficiente para inclinar uma
mente justa e imparcial para um lado da questdo e ndo para o outro. Esse é 0 6nus da
prova na maioria dos julgamentos civis, nos quais o jari é instruido a decidir em favor
da parte que, no geral, possui provas mais fortes, por mais ténues que sejam as
vantagens - Também denominado equilibrio de probabilidade; maior peso da prova
491 (traducdo nossa).

O standard da preponderancia da prova (ou da probabilidade prevalente) indica que o
juiz, entre as hipdteses sustentadas pelas partes, deve escolher a que se revele “mais provavel
do que ndo” (more likely than not).**? Isso significa que, havendo versdes conflitantes sobre
um fato, o julgador deve escolher a que se mostrar “mais provavel” com base nos meios de

prova disponiveis.

488 HAACK, op. cit., 2014, p. 16.
489 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 5.
490 GARNER, Bryan A.; BLACK, Henry Campbell (ed.). Black's law dictionary. 11th ed. St. Paul, MN:
Thomson Reuters, 2019, p. 1431.
491 No original: “The greater weight of the evidence, not necessarily established by the greater number of
witnesses testifying to a fact but by evidence that has the most convincing force; superior evidentiary weight
that, though not sufficient to free the mind wholly from all reasonable doubt, is still sufficient to incline a fair
and impartial mind to one side of the issue rather than the other. This is the burden of proof in most civil trials, in
which the jury is instructed to find for the party that, on the whole, has the stronger evidence, however slight the
edge may be. - Also termed balance of probability; greater weight of the evidence”.
492 HAACK, op. cit., 2014, p. 16-18.
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Note-se que ndo basta que uma hipdtese seja a “mais provavel”. E necessario que sua
afirmacéo seja mais provavel que sua negacdo.*®® Essa regra oferece dupla vantagem: reduz a
chance de erro na determinacdo dos fatos e reafirma o principio da igualdade entre as partes
no processo civil.*** Divide-se o risco de decisGes erroneas de maneira aproximadamente
igual entre autores e réus.

A racionalidade desse standard esta no fato de que, frente a uma hipotese e outra que
retrate a sua negacdo, é descabido preferir a que teve um menor grau de confirmacdo. Por
Gbvio, deve prevalecer a versio que se mostrou “mais forte” a luz das provas amealhadas.*%®
Assim, para o autor da acdo vencer a demanda, deve produzir provas que preponderem, que
demonstrem a prevaléncia de sua hipdtese fatica. Se assim o fizer, a decisdo da disputa deve
Ihe ser favoravel. Do contrario, se ndo satisfizer a esse standard, o julgador devera rejeitar o
pedido.*%

A preponderéncia da prova nédo é avaliada em termos de quantidade, mas de qualidade.
Deve preponderar a versdo calcada na prova mais convincente, que retrate a provavel verdade.
A prevaléncia da prova diz respeito a sua forca, a sua consisténcia ou peso logico-epistémico
para dar suporte a uma hipdtese fatica.

Trata-se de um critério probatério menos exigente. Ndo € um standard tdo rigoroso. Se
fosse quantificado em termos numéricos, ele equivaleria a uma probabilidade superior a 50
%.4°" Esse standard deve guiar a tomada da decisdo de mérito*®® nas causas civeis em geral,
em que ha disputas patrimoniais.

Embora tenha sido absolvido na esfera criminal da acusacdo de ter assassinado, em
1994, mediante golpes de faca, sua ex-esposa, Nicole Brown, e o amigo dela, Ronald
Goldman, Orenthal James Simpson, conhecido como O.J. Simpson, famoso ex-jogador de
futebol americano, foi declarado responsavel pelas mortes, em 1997, em acdo civil de
reparacao de dano movida pelas familias Brown e Goldman, sendo condenado ao pagamento
de milhares de do6lares em compensatory damages. A diferenca de resultados nos julgamentos
se deveu exatamente ao fato de que, no julgamento civel, foi adotado o standard da
preponderancia da prova. Se, no ambito penal (People v. O. J. Simpson), os jurados

consideraram nao haver prova da culpa além da duvida razoavel, na esfera civel o juri reputou

493 REDMANYNE, Mike. Standards of Proof in Civil Litigation. Modern Law Review, vol. 62, n.2, March,
1999, p. 168.
49 Ibid., p. 169-174.
4% TARUFFO, op. cit., 2014, p. 135.
4% CALVI; COLEMAN, op. cit., 2004, p. 168.
497 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 56.
498 Naturalmente, os critérios ou graus de probabilidade em estudo dizem respeito ao julgamento do mérito da
causa. Os provimentos cautelares ou de antecipagdo dos efeitos da tutela seguem pardmetros ou modelos
diversos, ja que no inicio ou no curso do processo ndo ha tanto rigor quanto ao grau de convicgdo do tomador da
deciséo.
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confirmadas as hipdteses no nivel de suficiéncia probatoria exigido (probabilidade acima de
50%), 0 que acarretou a condenagdo do ex-atleta.**°

5.2.2. STANDARD DA PROVA CLARA E CONVINCENTE (CLEAR AND
CONVINCING EVIDENCE)

O standard clear and convincing evidence exige que a prova da proposi¢do fatica
indique ser ela “altamente provavel ou razoavelmente certa”. E um padrio que representa “um
fardo maior do que a preponderancia das evidéncias ”, mas exige menos do que o standard da
prova além de uma ddvida razoavel, aplicavel em casos criminais.®®

Esse standard exige uma probabilidade mais elevada do que o da preponderancia das
provas. Ele exige que a hipdtese sustentada pela parte autora seja muito mais provavel do que
a sua negacdo (much more likely than not). Também traduz a ideia de uma hipétese altamente
provavel (highly probable). O enunciado fatico da parte requerente deve receber um grau
maior de confirmacdo probatoria. A prova precisa ensejar um maior grau de certeza, isto e,
deve apontar para uma hipotese altamente provavel.>®! Ela deve retratar uma firme convicgio
de que a proposicédo autoral é verdadeira.

Assim, se a prova produzida pela parte autora satisfizer a esse standard probatorio, o
pleito deve ser acolhido. Entretanto, se 0s elementos probatorios da parte requerente nédo
derem respaldo a uma hipotese altamente provavel, o pleito deve ser denegado. Nota-se,
assim, que o padrdao CCE destina-se a proporcionar a parte ré maior protecdo contra decisoes
erroneas do que sob o standard de preponderancia da prova.

Esse standard equivaleria a uma probabilidade igual ou acima de 75%. A hipdtese deve
ficar “provada em 75%” ou o direito alegado deve ser “provado em %.”%%? E um padrio
aplicado em casos civeis que ultrapassam a dimensdo patrimonial, como numa acdo de
destituicdo de poder familiar. Também é aplicavel numa lide em que as partes ndo estdo numa
situacdo de igualdade ou em importantes processos civis instaurados pelo governo contra um
individuo almejando a imposicdo de sancbes pesadas, como em ac¢des de improbidade

administrativa.

499 Para mais detalhes de tais julgamentos criminal e civel: GIUSTI, Gilberto. O.J. Simpson. In: NEVES, José
Roberto de Castro (org.). Os grandes julgamentos da histéria. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2018, p. 31-76.
%00 GARNER; BLACK, op. cit., 2019, p. 698.
01 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 135.
%02 Com o propdsito de estabelecer uma objetivacdo dos graus ou niveis de convicgdo, a doutrina americana
emprega expressdes de porcentagem para melhor expressar a ideia trazida no standard, para bem delinear a
nocgdo probabilistica que deve guiar 0 juizo de fato em determinados casos, conforme o bem juridico tutelado
(VARS, Frederick E. Toward a General Theory of Standards of Proof. Catholic University Law Review, v. 60,
2011, p. 1-46).
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Portanto, o standard clear and convincing evidence tem um carater intermediario, ja
que, como dito, situa-se entre o da preponderancia de provas e o da prova além da ddvida
razodvel, exigindo da parte demandante a apresentacdo de provas mais fortes, isto &, maior
grau de corroboracdo probatéria do que o reclamado em casos civeis normais. Noutras
palavras, uma proposicao fatica s6 sera aceita se as provas produzidas indicarem que €
altamente provavel.’® A parte autora suporta um risco maior no caso de um veredito

incorreto.

5.2.3. STANDARD DA PROVA PARA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL
(PROOF BEYOND A REASONABLE DOUBT)

Beyond a reasonable doubt (BARD) “¢ o standard usado por um juri para determinar se
um acusado ¢ culpado. (...) Ao decidir se a culpa foi provada ‘além de uma davida razoavel’,
o juri deve comegar com a presuncgdo de que o réu é inocente”.%%* A duvida razoavel é a “que
impede que alguém fique firmemente convencido da culpa de um réu”. Ela representa “a
crenca de que existe uma possibilidade real de que um réu nio seja culpado”.5%

Gardner e Anderson®® esclarecem que esse standard de prova é o utilizado pelos
jurados e pelos juizes (fact finders), nos processos criminais, para declarar um réu culpado ou
inocente da acusacdo. De acordo com esse critério de suficiéncia probatoria, todos os
elementos essenciais do crime imputado devem ser provados pela parte acusadora para além
da duvida razoavel a fim de que o acusado possa ser condenado e punido pelo delito
cometido. Se a prova produzida pela acusacdo ndo tiver forca para superar as duvidas
razoaveis suscitadas pela defesa, o réu deve ser absolvido.>"’

Um filme norte-americano, de 1957, Twelve Angry Men>% (que aqui recebeu o titulo de
“Doze homens ¢ uma sentenga”), dirigido por Sidney Lumet e que teve Henry Fonda no papel
principal, retratou bem o significado de beyond a reasonable doubt. A pelicula mostra uma

sessdo de julgamento pelo jari na cidade de Nova lorque, em que um jovem porto-riquenho

03 MCCAULIFF, C. M. A. Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence, or constitutional guarantees?
Vanderbilt Law Review, 35, 1982, p. 1293-1335.
04 GARNER; BLACK, op. cit., 2019, p. 1.518. No original: “Beyond a reasonable doubt is the standard used
by a jury to determine whether a criminal defendant is guilty. (...) In deciding whether guilt has been proved
beyond a reasonable doubt, the jury must begin with the presumption that the defendant is innocent”.
%05 GARNER; BLACK, op. cit., 2019, p. 1.518. No original: “The doubt that prevents one from being firmly
convinced of a defendant's guilt (...) the belief that there is a real possibility that a defendant is not guilty”.
506 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78.
%07 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78.
508 TWELVE ANGRY MEN. Direcdo de Sidney Lumet. Estados Unidos: Orion-Nova Productions, 1957.
Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Vbr1HmrpINO&Ilist=PLcOvIBdUNxwmD4fyc7CUAadBN1zHUE9h5. 96
min. Acesso em 01/06/2020.
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estava sendo acusado de parricidio e a promotoria queria manda-lo para a cadeira elétrica. Na
cena inicial, o juiz orientou os jurados acerca da regra de que, por unanimidade, deveriam
absolver o réu se houvesse duvida razoavel sobre sua culpa, mas o condenar em caso
negativo.>%

Em uma sala abafada, em que o ventilador estava quebrado, 11 jurados, numa votacao
preliminar, praticamente sem discussOes, consideraram haver prova suficiente para a
condenacdo. Eles argumentaram existir elementos probatdrios que davam certeza da
culpabilidade daquele jovem latino. Alguns jurados, deixando inclusive transparecer seus
preconceitos, queriam resolver logo o caso, pois tinham outros afazeres. Porém, o Sr. Davis,
que era 0 oitavo jurado, interpretado por Fonda, votou em sentido contrario a condenacéo.
Assim o fez ndo porque estava certo da inocéncia do acusado, mas porque entendia ndo haver
prova para além de uma divida razodvel.®® O oitavo jurado nutria ddvidas sobre a
culpabilidade do réu e pediu que seus pares examinassem melhor os fatos. Ele, entdo, apesar
da resisténcia de alguns, comegou a questionar os depoimentos das testemunhas e as demais
provas exibidas pela acusacdo, tecendo consideragdes mais detalhadas que indicavam a
possibilidade de o réu ndo ser culpado. Ultrapassadas algumas horas de debates, os outros
jurados foram se convencendo, um a um, acerca da inconsisténcia da versao acusatéria. O
resultado do julgamento foi a absolvigdo por unanimidade.

Além de buscar valorizar a instituicdo do juri, tal classico do cinema faz sobressair a
importancia do standard em questdo, que foi decisivo para o triunfo da justica num caso em
que, “a partir da imagem arquetipica do réu, os jurados julgaram-no imediatamente culpado s

por ser porto-riquenho e marginalizado”.%!?

%09 Disse o juiz: Os senhores “ouviram um longo e complexo caso de homicidio em primeiro grau. Um homicidio
premeditado é a mais grave acusacdo em nossos tribunais. Ouviram os testemunhos, a lei lhes foi lida para ser
aplicada ao caso. Agora é dever de vocés separar os fatos da versdo. Um homem estd morto. A vida de outro esta
em jogo. Se houver davida razodvel sobre a culpa do acusado, uma ddvida razodvel, devem entregar-me o
veredito de inocente; se, entretanto, ndo houver, devem, em sa consciéncia, declarar o acusado culpado. O que
quer que decidam, o veredito deve ser unanime. No caso de julgarem o acusado culpado, o tribunal nédo
considerard a hipotese de perddo. A sentenca de morte é compulséria neste caso. Estdo frente & grande
responsabilidade. Obrigado, cavalheiros” (tradugdo nossa). No original: “You’ve listened to a long and complex
case. A murder in the first degree. Premeditated murder is the most serious charge tried in our criminal courts.
You’ve listened to the testimony, you’ve had the law read to you and interpreted as it applies in this case. It’s
now your duty to sit down and try and separate the facts from the fancy. One man is dead. Another man’s life is
at stake. If there’s a reasonable doubt in your minds as to the guilt of the accused, a reasonable doubt, then you
must bring me a verdict of not guilty. If, however, there’s no reasonable doubt, then you must, in good
conscience, find the accused guilty. However you decide, your verdict must be unanimous. If the event that you
find the accused guilty, the bench will not entertain a recommendation for mercy. The death sentence is
mandatory in this case. You are faced with a grave responsability. Thank you, gentleman.”
510 MENDES, Paulo de Sousa A incerteza factual e a prova no processo penal. In: PITON, André Paulino;
CARNEIRO, Ana Teresa (coord.). Liber amicorum: Manuel Simas Santos Lisboa: Rei dos Livros, 2016, p.
1060.
51 |bid., p. 1061.
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Com efeito, o0 BARD, reservado para causas penais, € um standard que exige um
altissimo grau de confirmacdo (quase certeza — forte convicgao). Por esse critério, as hipoteses
acusatorias devem ser confirmadas num grau particularmente elevado®?, superando as
davidas (consistentes, fundadas na razdo) suscitadas pela defesa. Note-se, entdo, que € um
critério definido negativamente, exigindo que ndo reste dlvida razoavel quanto a
culpabilidade do réu.

De acordo com a doutrina norte-americana, isso equivaleria a uma probabilidade ou
nivel de corroboragdo de 95 a 99%°!3. Exige-se, pois, uma prova forte, robusta, com elevado
grau de probabilidade, de forma que reafirma a presuncéo de inocéncia e serve de escudo para
0 acusado.

Haack®!* assinala que o standard da probabilidade prevalente faz com que os litigantes
compartilhem o risco de erro de maneira aproximadamente igual, enquanto, num processo
criminal, justamente porque o réu tem muito a perder, o Estado exige provas além de uma
duvida razoavel, garantindo-se que imponha sobre si mesmo quase todo o risco de erro.

Segundo Calvi e Coleman®®®, este padrdo probatério coloca um fardo maior sobre o
Estado, tentando evitar condenacgdes injustas, procurando “minimizar as chances da
condenagdo de um inocente”. Eles assinalam como é tormentoso condenar alguém a priséo e
depois descobrir que houve um erro. Como compensar os anos de prisdo, de angustia mental?
“Como o Estado pode devolver cinco anos de vida a uma pessoa?”’.

James Q. Whitman®® aduz que o BARD faz parte da cultura dos EUA, que é um critério
familiar a seu povo, considerado essencial para o senso de justica daquele pais. Ele diz que
esse standard foi considerado “tao fundamental que a Suprema Corte o leu em nosso direito
constitucional, mesmo que a frase ‘davida razoavel’ ndo apareca em parte alguma da
Constituigao”. Para o professor de Yale, “todo mundo parece concordar que a lei criminal

americana seria inimaginavel sem o standard da prova além da ddvida razoavel,

°12 Segundo Clermont, “os standards elevados ajudam a evitar os altos custos sociais dos falsos positivos, como
na condenacdo de inocentes, e o standard da preponderancia minimiza os custos sociais esperados em qualquer
ambiente em que os falsos positivos ndo sejam mais caros que os falsos negativos” (CLERMONT, op. cit., 2009,
p. 486). No original: “The elevated standards help to avoid the high social costs of false positives, as in
convicting the innocent, and the preponderance standard minimizes expected social costs in any setting where
false positives are no more costly than false negatives”.
513 NEWMAN, J. O. Beyond 'reasonable doubt'. New York University Law Review, 68, 1993, p. 979-1002.
KAGEHIRO, Dorothy K.; STANTON, W. Clark. Legal vs. quantified definitions of standards of proof. Law
and Human Behavior. Vol. 9. No. 2 (1985), p. 159-178. Ainda, em julho de 1978, o U.S. District Court for the
Eastern District of New York, no caso United States v. Fatico, 458 F. Supp. 388, consignou: “If quantified, the
beyond a reasonable doubt standard might be in the range of 95 + % probable. United States v. Schipani, 289 F.
Supp. 43, 57 (E.D.N.Y. 1968), aff'd,414 F.2d 1262 (2d Cir. 1969)”. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/458/388/1875797/. Acesso em: 09/07/2020.
514 HAACK, op. cit., 2014, p. 51.
515 CALVI; COLEMAN, op. cit., 2004, p. 168.
516 WHITMAN, James Q. The origins of reasonable doubt: theological roots of the criminal trial. New Haven,
London: Yale University Press, 2008, p. 2.
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independentemente do que o texto da Constituicdo possa ou ndo dizer”.>!’ Todavia, como se
notard adiante, isso nao significa que inexistam celeumas sobre a definicdo do instituto e
acerca de dever, ou ndo, explica-lo aos jurados.

A seguir, serd exposta a origem e a evolucdo desse critério de suficiéncia da prova
criminal concebido para guiar os julgamentos criminais, assim como se comentard mais sobre
o conceito de “duvida razodvel” e sobre as controvérsias que existem em torno do assunto.
Depois, cuidar-se-a de outros dois standards do processo penal norte-americano: a probable

cause e a reasonable suspicion.

5.2.3.1. ORIGEM E EVOLUCAO DO INSTITUTO

Na Inglaterra, a partir da publicacdo da Magna Charta, em 1215, e da proibicdo dos
ordalios pelo IV Concilio Laterano, houve a consolidacdo do jury trial como forma de
resolucéo das disputas. Os jurados foram deixando a condicdo de testemunhas do fato para se
tornarem juizes do fato. Eles, como cidad&os pertencentes a comunidade, aos bairros, estavam
a par dos fatos e decidiam alicercados no conhecimento pessoal que detinham sobre o
ocorrido.>®

Todavia, de acordo com Barbara Shapiro®®®, sobretudo a partir do século XV, os juris
ndo eram mais autoinformados, mas estavam informalmente ouvindo testemunhas e avaliando
provas apresentadas por acusadores particulares e funcionarios do governo. Muitos jurados ja
ndo moravam mais na aldeia onde o fato tinha acontecido, de forma que precisavam ouvir
vitimas, parentes e testemunhas sobre os eventos e acerca da reputagdo dos réus. “Os jurados
ndo tinham conhecimento suficiente para chegar a vereditos sem provas”.>?°

“A medida que a sociedade se tornou mais complexa e a mobilidade aumentou, os juris
civis e criminais se tornaram menos familiarizados com os fatos e cada vez mais passaram a
confiar nos depoimentos das testemunhas (...) para chegar a conclusdes e tomar decisdes”.>?:
As testemunhas, entdo, comecaram a ser ouvidas pelos jdris para que pudessem decidir a

respeito dos fatos.

517 No original: “(...) is so fundamental that the Supreme Court has read it into our constitutional law, even
though the phrase ‘reasonable doubt’ appears nowhere in the Constitution. (...) everyone seems to agree that
American criminal law would be unimaginable without the reasonable doubt standard of proof, regardless of
what the text of the Constitution may or may not say”.
518 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 39-40.
519 SHAPIRO, Barbara J. Beyond reasonable doubt and probable cause: Historical perspectives on the anglo-
american law of evidence. Berkeley, University of California Press, 1991, p. 4.
520 No original: “Jurors did not have enough knowledge to arrive at verdicts without evidence”.
521 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 6. No original: “As society became more complex and mobility increased, both
civil and criminal juries became less familiar with the facts and increasingly came to rely on the testimony of
witnesses (...) in order toreach conclusions and make decisions.
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Entdo, a partir dos séculos XVI, XVII e XVIII, os juizes profissionais tiveram a dificil
tarefa de orientar os jurados acerca de no¢des de credibilidade de testemunhas e também
quanto aos standards que deveriam empregar para tomar as decisdes sobre os fatos. E para
cumprir essa tarefa, os juizes buscaram aportes no direito candnico, na doutrina religiosa e nas
ideias de alguns ilustres filosofos da época (v.g. John Locke, Francis Bacon e Robert
Boyle).>?

Locke, no seu famoso Ensaio sobre o Entendimento Humano (Essay on Human
Understanding), de 1690, asseverou que a analise da prova oral deveria atentar para 0 nimero
de testemunhas, para a integridade dos relatos, para concordancia de circunstancias, assim
como para a presenca ou auséncia de declaragbes contrarias.’®® Ele rechacava a ideia de
certeza absoluta e trabalhava com a nogdo de probabilidade e de certeza moral®?*, conceitos
naturalmente distintos da certeza matematica, associada & demonstraco rigorosa dos fatos.>?°

Por sua vez, no inicio do século XVII, Bacon, na condi¢do de chanceler da Inglaterra e
notavel reformador legal, afirmou que a lei inglesa deixou a analise da credibilidade dos
testemunhos “inteiramente a consciéncia e entendimento dos jurados”, diretrizes que foram
incorporadas a uma proclamagcéo real emitida em outubro de 1607.52¢

A partir dai, segundo Shapiro®?’, foram ganhando solidez as concepg¢des de “consciéncia
segura”, “consciéncia satisfeita” e de ‘“certeza moral” como critérios que deveriam guiar os
julgamentos pelo juri. Esses conceitos se harmonizavam com a teologia cristd, com a tradicéo
religiosa que imperava a época, de forma que se tornaram aceitos por tedlogos naturais,
filosofos morais, historiadores e pensadores da revolucgéo cientifica.

Para a supracitada professora®®®, a avaliacdo da credibilidade dos testemunhos
transformou-se no tema central dos julgamentos criminais e a no¢do de ‘consciéncia
satisfeita’ “tornou-se gradualmente sinbnimo de crenca racional, isto €, de crenca além da
duavida razoavel”. A consciéncia ‘“certa” e “segura” pressupunha a inexisténcia de duvida
razoavel. Shapiro®® acredita que “os standards da ‘consciéncia satisfeita’, ‘certeza moral’ e
‘além da duvida razoavel”, que se tornou caracteristica nos tribunais ingleses do final do

século XVII e XVIII, derivaram de disciplinas ou areas de pensamento que ja tinham

522 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 1-2.
523 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 11.
524 Segundo Laudan, “eles apelidaram esse tipo de certeza de ‘moral’ ndo porque tivesse algo a ver com ética ou
moralidade, mas para contrastd-lo com a certeza ‘matematica’ do tipo tradicionalmente associado a
demonstragdes rigorosas”. No original: “They dubbed this sort of certainty “moral” not because it had anything
to do with ethics or morality but to contrast it with ‘mathematical’ certainty of the sort traditionally associated
with rigorous demonstration” (LAUDAN, op. cit., 2006, p. 33).
525 L AUDAN, op. cit., 2006, p. 33.
528 SHAPIRO, op. cit., p. 11-12.
527 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 13.
528 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 13.
528 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 19-20.
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desenvolvido ou estavam tentando desenvolver regras e padrées em questdes de fato e na vida
cotidiana. Na sua visdo, o termo ‘além da duavida razodvel’ foi adicionado para esclarecer as
nogdes de ‘certeza moral’ e ‘crenca satisfeita’, de forma que, se os jurados estivessem diante
de alguma dlvida razoavel, deveriam absolver.

“Assim, no final do século XVIII, os conceitos de ‘certeza moral’ e ‘além da davida
razoavel’ estavam intimamente ligados na literatura filosofica, em tratados legais e em
discussdes juridicas destinadas a atingir o publico educado” no mundo anglo-americano®*
(traducdo nossa).

Por outro lado, James Q. Whitman aponta uma perspectiva diferente e bem mais crivel,
de fundo religioso, para a real origem do BARD.

A férmula da reasonable doubt ou duvida razoavel, segundo Whitman, foi adotada, na
Inglaterra, no final do século XVIII, por volta de 1780, com o intento de resolver uma questdo
religiosa®®!. Ela ndo foi pensada para proteger o acusado, mas para proteger a alma dos
jurados contra uma condenagdo ao inferno. Condenar um inocente era um pecado mortal®?,
dai porque, para se evitar absolvigdes em decorréncia de qualquer duvida, tal conceito passou
a ser adotado para orientar os jurados no sentido de que podiam condenar sempre que as
duvidas ndo fossem razoaveis.

Whitman®® aduz:

“(...) A famosa prescri¢do de Sdo Mateus - N&o julgue, para que nao sejais julgados! -
tinha um significado concreto: condenar um réu inocente era considerado, na tradicao
cristd mais antiga, como um potencial pecado mortal. A regra da duvida razoavel foi
uma das muitas regras e procedimentos desenvolvidos em resposta a essa
possibilidade inquietante. Era originalmente uma doutrina teoldgica, destinada a
tranquilizar os jurados de que eles poderiam condenar o acusado sem arriscar sua
propria salvacdo, desde que suas duvidas sobre culpa ndo fossem ‘razoaveis’. ‘Além
de uma duvida razoavel’ era originalmente uma regra para cristdos ansiosos, vivendo
em uma época assombrada, como nosso mundo ndo é mais, pelo medo da danagéo
eterna.®* (traducio nossa)

%30 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 29. No original: “Thus by the late eighteenth century the concepts of moral
certainty and beyond reasonable doubt were tightly linked in philosophical literature, in legal treatises, and in
legal discussions designed to reach the educated public”.
531 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 2.
532 Na Biblia Sagrada consta: “Ha duas coisas que o Senhor Deus abomina: que o inocente seja condenado e que
o culpado seja declarado inocente” (Provérbios 17:15) e “Afaste-se da acusacdo falsa: ndo faca morrer o
inocente e o justo, nem absolva o culpado” (Exodo 23:7).
533 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 3.
534 No original: “The famous injunction of Saint Matthew — Judge not lest ye be judged! — had a concrete
meaning: convicting an innocent defendant was regarded, in the older Christian tradition, as a potential mortal
sin. The reasonable doubt rule was one of many rules and procedures that developed in response to this
disquieting possibility. It was originally a theological doctrine, intended to reassure jurors that they could convict
the defendant without risking their own salvation, so long as their doubts about guilt were not ‘reasonable’.
‘Beyond a reasonable doubt’ was originally a rule for anxious Christians, living in an age haunted, as our world
no longer is, by the fear of damnation”.
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Como os jurados eram cristaos, eles ficavam muito receosos de colocar suas almas em
risco caso viessem a condenar o réu e houvesse a minima possibilidade de ele ser inocente.
Esse medo era muito maior quando a punig¢do prevista consistia em execucoes ou mutilagdes.
A igreja, especialmente nesses casos de “puni¢do de sangue” (blood punishment), era
fascinada por castigar por eventual erro pecaminoso cometido pelo jurado que, ao condenar
um inocente, acabava por “construir uma mansao no inferno”.

A teologia cristd, especialmente quando se tratava de infligir punigdes mais severas,
“yoltou-se em particular para o problema da davida. A davida sobre os fatos apresentava um
perigo real para a alma do jurado. A ddvida era a voz de uma consciéncia incerta, e em
principio tinha que ser obedecida™® (traducdo nossa). Essa era a "maneira mais segura” de o
jurado ndo arriscar sua salvacdo. Naquela época, a igreja orientava o seguinte: "Em todos os
casos de duvida, onde a salvacdo estd em perigo, deve-se sempre tomar o caminho mais
seguro”3®, qual seja, absolver o acusado.

Os jurados cristaos estavam temerosos, tinham medo de perseguicdo por parte da igreja.
Eles receavam que uma ‘“acusa¢do de sangue inocente batesse em suas portas” e, assim,
“simplesmente ndo queriam condenar.”®*’ Nem mesmo as mudancas nas praticas de punicio
operadas no final do seculo XVI1II foram suficientes para afastar tais preocupacdes morais.

Foi neste contexto religioso, marcado pela resisténcia as condenagdes, que a ‘davida
razoavel’ veio a lume no Old Bailey (o tribunal criminal de Londres)® no inicio de 1780.5%
A justica criminal inglesa adotou tal diretriz com o objetivo de convencer os jurados de que,
sem risco para suas salvacfes, poderiam condenar os reus desde que suas duvidas nao fossem
razoaveis.

Nas palavras de Whitman:54°

(...) Foi em resposta a tal ‘timidez’ e ‘pavor’ do jurado que o standard da ‘davida
razoavel’ se introduziu na common law. Os jurados cristdos ingleses da década de
1780, seguindo os preceitos padrdo da mais que centaria teologia do caminho mais
seguro, muitas vezes desejavam tomar o ‘lado mais seguro’ ou o ‘caminho mais

%35 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 3.
%36 No original: "In every case of doubt, where one's salvation is in peril, one must always take the safer way. . .
. A judge who is in doubt must refuse to judge."”
57 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 4.
538 Whitman afirma que, nos EUA, em 1770, no julgamento dos soldados envolvidos no Massacre de Boston,
um dos advogados de defesa dirigiu aos jurados observagdes extraidas da obra de Sir Matthew Hale, History of
Pleas of the Crown (1769), que diziam: “Onde vocé estiver em duvida, nunca aja; isto ¢, se vocé duvida da culpa
do prisioneiro, nunca o declare culpado (...), pois é melhor que cinco pessoas culpadas fiquem impunes do que
morra uma pessoa inocente”. No original: “Where you are doubtful never act; that is, if you doubt of the
prisioner guilt, never declare him guilty (...) it is better, five guilty persons should escabe unpunished, than one
innocent person should die” (WHITMAN, op. cit., 2008, p. 193). Segundo o referido professor, porém, foi no
Old Bailey, na década seguinte, que, de forma mais clara, foi oferecida aos jurados a orientagcdo no sentido de
proof beyond a reasonable doubt (WHITMAN, op. cit., 2008, p. 194-195).
539 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 187.
40 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 4.
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seguro’, recusando-se a condenar os acusados quando experimentavam "qualquer grau
de davida". A regra da ddvida razoavel surgiu diante dessa relutdncia em condenar
motivada pela religido, tomando sua forma agora familiar durante o ano de 1780. Esta
conosco hoje um féssil vivo de um mundo moral mais antigo.>* (traducdo nossa)

Portanto, segundo Whitman®*?, o standard BARD néo foi originalmente concebido para
tornar mais dificil a condenacdo, mas projetado para facilita-la, “assegurando aos jurados que
suas almas estariam seguras se votassem para condenar o acusado” e se ndo existisse duvida
razoavel sobre sua culpa. Em sua forma original, tal padrdo probatério ndo tinha nada a ver
com a manutencdo do Estado de Direito ou com a protecdo do direito fundamental de
liberdade, mas visava a propiciar um ‘“conformo moral” aos jurados temerosos. E, por isso, de
acordo com o referido autor, seu conceito hoje gera confusdo, ndo cumprindo
satisfatoriamente a fungdo que Ihe é atribuida.

De todo modo, também ndo se pode negar que a ideia de divida razoavel surgiu para
evitar sentencas absolutorias baseadas em duvidas irracionais ou ilogicas. Ainda que haja o
fundamento religioso (o intento de afastar do jurado cristdo o medo da condenacédo divina), a
justica criminal anglo-americana almejava obstar absolvigdes despropositadas, calcadas em
duvidas triviais ou imaginarias que se agigantavam por causa do temor e da ansiedade que
atingia os jurados da época.>*® Os tribunais admitiram que, em muitos casos, a culpa do réu
nunca poderia ser reconhecida com absoluta certeza, ou seja, sempre haveria, ndo importa o
quao improvavel, uma chance de o réu ser inocente, de forma que optaram por adotar o
aludido critério.>**

A partir de 1850, nos Estados Unidos, o BARD tornou-se amplamente conhecido e
aplicado nos tribunais federais e estaduais. Naquele ano, o juiz Lemuel Shaw, Presidente da
Corte Suprema de Massachusetts, proferiu uma decisdo, em Commonwealth v. Webster, 59
Mass. 295:320, que se converteu na formulacéo classica do standard além da davida razoavel.

Ele definiu o standard da seguinte forma:®#

541 No original: “It was in response to such juror ‘timidity’ and ‘dread’ that the ‘reasonable doubt’ standard
introduced itself into the common law. English Christian jurors of the 1780s, following the standard precepts of
centuries-old safer way theology, often wished to take the ‘surest side’ or the ‘safer way’, refusing to convict the
accused where they experienced ‘any degree of doubt’. The reasonable doubt rule arose in the face of this
religiously motivated reluctance to convict, taking its now-familiar form during the 1780. It is with us today, a
living fossil from an older moral world”.
%42 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 4-5.
543 “As pesquisas histdricas demonstram que o BARD foi introduzido no inicio do século XIX para inspirar os
jurados na distingdo entre davidas triviais, inefiveis ou infundadas, que ndo deveriam impedir a condenacéo, e
davidas razodveis, que, sim, deveriam impedi-la” (LAUDAN, op. cit., 2006, p. 61). No original: “Historical
research shows that BARD was introduced around the turn of the nineteenth century in order to encourage jurors
to distinguish between trivial, elusive, and ill-founded doubts, which ought not to block conviction, and
reasonable doubts, which should”.
%44 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 79.
%45 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 33-34.
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(..) Entdo, o que é uma ddvida razoavel? E um termo usado com frequéncia,
provavelmente bem compreendido, embora dificil de definir. Ndo se trata
simplesmente de uma divida possivel; porque tudo relacionado a assuntos humanos, e
que dependa de provas morais, esta sujeito a alguma duivida possivel ou imaginaria.
Trata-se desse estado do caso que, apos toda a comparacao e consideracdo de todas as
provas deixa a mente dos jurados em tal condicdo que eles ndo podem dizer que
sentem uma convic¢do perduravel, que produz certeza moral, acerca da verdade da
acusacdo. O 6nus da prova recai sobre a acusacdo. Independentemente das provas
especificas, todas as presuncdes juridicas estdo a favor da inocéncia; e toda pessoa é
presumida inocente até que seja provada sua culpabilidade. Se, porém, subsiste uma
davida razoavel em relacdo a tal prova da culpa, o acusado tem o direito de ser
beneficiado por uma absolvicdo. Para isto ndo é suficiente estabelecer uma
probabilidade, embora forte, decorrente da doutrina das chances, de que é mais
provavel o fato cobrado ser verdade do que o contrario. Mas as provas tém de
estabelecer a verdade dos fatos no sentido de produzir uma certeza razoavel ou moral;
é dizer, uma certeza que convence, dirige o entendimento e que satisfaz a razdo e o
juizo daqueles que estdo obrigados a atuar conscientemente com base nessa certeza.
Isto é o que se considera uma prova além da ddvida razoavel.>*®(traducio nossa)

Assim, segundo Laudan®*’, entre 1850 e 1970, a maneira mais comum de explicar a
prova além da duvida razoavel era, seguindo a diretriz de Shaw, afirmar que ela equivalia a
“certeza moral” ou que significava uma “conviccdo que produz uma certeza moral”. Essa
explicagdo tinha um fundamento sélido na literatura filosofica da certeza moral.

No inicio da década de 70, numa famosa decisdo da Suprema Corte americana, no caso
In re Winship, o BARD foi elevado a standard de nivel constitucional. A partir de uma
interpretacdo criativa, os ministros daquele tribunal entenderam que o texto constitucional, na
décima quarta emenda®*®, determinava que os jurados fossem obrigatoriamente instruidos a
aplicar o BARD, sob pena de revogacido da sentenga condenatéria.>*® A US Supreme Court

assentou que: “a clausula do devido processo protege o acusado contra a condenacao, exceto

546 No original: “Then ,what is reasonable doubt? It is a term often used, probably pretty well understood, but
not easily defined. It is not mere possible doubt; because everything relating to human affairs, and depending on
moral evidence, is open to some possible or imaginary doubt. It is that state of the case, which, after the entire
comparison and consideration of all the evidence, leaves the minds of jurors in that condition that they cannot
say they feel an abiding conviction, to a moral certainty, of the truth of the charge. The burden of proof is upon
the prosecutor. All the presumptions of law independent of evidence are in favor of innocence; and every person
is presumed to be innocent until he is proved guilty. If upon such proof there is reasonable doubt remaining, the
accused is entitled to the benefit of it by an acquittal. For it is not sufficient to establish a probability, though a
strong one arising from the doctrine of chances, that the fact charged is more likely to be true than the contrary;
but the evidence must establish the truth of the fact to a reasonable and moral certainty, a certainty that
convinces and directs the understanding, and satisfies the reason and judgment, of those who are bound to act
conscientiously upon it. This we take to be proof beyond reasonable doubt.”
%47 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 34-35.
%48 Em voto divergente, o juiz Black afirmou que “em dois lugares a Constitui¢do prevé julgamento por jiri, mas
em nenhum lugar do documento consta que a condenacao por crime exige prova de culpa, além de uma duvida
razodvel”. No original: “in two places the Constitution provides for trial by jury, but nowhere in that document is
there any statement that conviction of crime requires proof of guilt beyond a reasonable doubt” (LAUDAN, op.
cit., 2006, p. 34).
549 LAUDAN, op. cit., 20086, p. 35.
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mediante prova além de uma divida razodvel de todos os fatos necessarios para constituir o
crime pelo qual ele ¢ acusado”.%*

Ainda, na motivacdo de seus votos, alguns ministros desaconselharam o uso da nogéo
de “certeza moral” para explicar aos jurados o conceito de BARD, entendendo que tal
terminologia era arcaica, inatil. A recomendacéo no sentido de se evitar 0 uso de tal expressao
foi reiterada noutros casos que chegaram aquela corte.>*

Com a desvinculacdo do BARD do conceito filoso6fico de certeza moral, juizes e juristas
passaram a procurar outras maneiras de definir e explicar tal standard aos jurados, como sera
visto a seguir. A divergéncia de compreensdo sobre o instituto e as decisdes ou diretrizes
diferentes emanadas dos tribunais ao longo dos anos tornaram confusa a nogdo de ddvida

razoavel.>%?

5.2.3.2. BEYOND A REASONABLE DOUBT: DEFINICAO, CONTROVERSIAS E
CRITICAS

Como dito, o standard da prova beyond a reasonable doubt é um dos mais familiares
ao povo norte-americano. No entanto, tribunais e estudiosos do direito ndo chegaram a um
consenso sobre a definicio exata desse importante critério de suficiéncia probatdria.>>* Como
resultado, as instrucdes que 0s juizes ddo aos jurados variam bastante, gerando criticas e
instabilidade juridica.

De acordo com Laudan®®*, ha varias definicGes para o beyond a reasonable doubt. Esse
standard é conceituado como a seguranca da crenca apropriada para as decisdes mais
importantes da vida de alguém (security of belief appropriate to important decisions in one’s
life); como nédo hesitacdo de uma pessoa prudente para agir ou como auséncia de um tipo de
duvida que faca a pessoa prudente vacilar (sort of doubt that would make a prudent person
hesitate to act); como uma convic¢do perduravel da culpabilidade do réu (abiding conviction
of guilt); como o critério que se pauta por uma divida para a qual se pode dar uma razdo (a
doubt for which a reason could be given); e como alta probabilidade (high probability).
Nenhuma dessas interpretacbes € dominante; elas também sdo associadas para melhor

explicar o instituto, mas todas sdo objeto de criticas.

550 No original: “The due process clause protects the accused against conviction except upon proof beyond a
reasonable doubt of every fact necessary to constitute the crime with which he is charged” (In re Winship, 397
U. S., 358, 364, 1970).
51 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 35.
%52 _LAUDAN, op. cit., 20086, p. 35.
%53 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78.
554 LAUDAN, op. cit., 20086, p. 36.
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O primeiro conceito para 0 BARD, como dito, retrata-o como uma “seguranga da
certeza” apropriada para a tomada das decisdes mais importantes da vida do individuo.
Consoante essa defini¢do, ha prova além da duvida razoavel quando o julgador alcanca uma
convicgdo similar & confianga necessaria para tomar as decisdes mais importantes da vida,
como se casar, trocar de trabalho ou recusar uma cirurgia recomendada no bojo de um
tratamento médico. Uma instrucdo dessa natureza foi repassada aos jurados do Quinto
Circuito Federal®®: “Prova além de qualquer duvida razoavel, portanto, é a prova de um
carater tdo convincente que vocé estaria disposto a confiar e agir de acordo com ela sem
hesitar nos assuntos mais importantes de sua vida.”>*

Laudan®’, com razéo, considera enganosa essa explicacdo, pois mesmos tais decisdes
da vida pessoal as vezes sdo tomadas num contexto de incerteza, de hesitacGes. Por isso, a

Corte Suprema de Massachusetts fez a seguinte critica:

“O grau de certeza necessario para condenar é exclusivo do direito penal. Néo
achamos que as pessoas habitualmente tomem decisdes privadas de acordo com esse
padrdo, nem que seja possivel fazé-lo. De fato, suspeitamos que, se esse padrao fosse
obrigatorio em assuntos privados, o resultado seria uma inércia macica. Os individuos
podem amilde se dar ao luxo de desfazer erros privados; um veredito de culpado é
frequentemente irrevogavel”.>*® (traducio nossa)

A segunda definicdo de BARD exposta pelo supracitado professor norte-americano é no
sentido de ndo hesitacdo de uma pessoa prudente para agir ou ndo nOS seus assuntos pessoais
mais importantes. Nessa perspectiva, se a prova € suficiente para que o julgador ndo hesite
quanto a declarar o réu culpado, estara atendido o standard em comento. Porém, se ha um tipo
de ddvida que gera hesitagdo, a decisdo deve ser tomada no sentido absolutério. Laudan®®®

transcreve a seguinte instrucdo do Segundo Circuito Federal que retrata essa ideia:

“Uma duvida razoavel é uma duvida baseada na razdo e no bom senso - 0 tipo de
davida que faria uma pessoa razoavel hesitar em agir. A prova além de uma ddvida
razoavel deve, portanto, ser uma prova de carater tdo convincente que uma pessoa
razoavel ndo hesitaria em confiar e agir com base nela no mais importante de seus
proprios assuntos”.** (traducio nossa)

%55 LAUDAN, op. cit., 20086, p. 36.
%56 No original: “Proof beyond reasonable doubt, therefore, is proof of such a convincing character that you
would be willing to rely and act upon it without hesitation in the most important of your own affairs”.
57 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 37.
%58 No original: “The degree of certainty required to convict is unique to the criminal law. We do not think that
people customarily make private decisions according to this standard nor may it even be possible to do so.
Indeed, we suspect that were this standard mandatory in private affairs the result would be massive inertia.
Individuals may often have the luxury of undoing private mistakes; a verdict of guilty is frequently irrevocable”.
559 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 37.
%60 No original: “A reasonable doubt is a doubt based on reason and common sense — the kind of doubt that
would make a reasonable person hesitate to act. Proof beyond a reasonable doubt must, therefore, be proof of
such a convincing character that a reasonable person would not hesitate to rely and act upon it in the most
important of his own affairs”.
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Essa compreensdo também é contestada por ndo retratar um critério certo, mais exato.
As pessoas comuns hesitam em agir mesmo na auséncia de duvida razoavel. As duvidas
ilégicas ou irracionais também fazem o ser humano vacilar em alguma medida para tomar
decisOes acerca de assuntos pessoais relevantes. Assim como ocorre com a definicdo anterior,
este conceito é falho por realizar uma analogia inapropriada entre a tomada da decisdo num
caso criminal e a tomada de decisdo em situagdes ou escolhas pessoais, 0 que enfraguece o
grau de exigéncia de comprovacdo da culpa do réu conforme se espera do standard em
questo.>®!

A terceira definicdo de BARD é a de conviccdo perduravel ou duradora acerca da
culpabilidade do acusado, formulacdo que pode ser encontrada nas instrucdes dirigidas ao juri

nas cortes da Califérnia; %2

A davida razoavel é definida da seguinte forma: Ndo ¢ uma mera davida possivel;
porque tudo relacionado a assuntos humanos, e que dependa de provas morais, esta
sujeito a alguma duavida possivel ou imaginaria. Trata-se desse estado do caso que,
apos toda a comparacéo e consideracdo de todas as provas, deixa a mente dos jurados
em tal condicdo que eles ndo podem dizer que sentem uma convic¢do perduravel, que
produz certeza moral, sobre a verdade da acusacio.*®(tradugfo nossa)

Note-se que ha uma imprecisdao em algumas definicdes que embaralham o conceito do
standard BARD com o da prépria duvida razoavel. O critério probatério é o da prova da culpa
além da divida razoavel enquanto a famosa divida razoavel®®* ¢ a duvida fundada, n&o
imaginaria.

A concepcdo acima também se mostra defeituosa porque se centra na firmeza ou na
estabilidade da crenca a respeito da culpabilidade do réu, reclamando que seja uma convicgdo

que possa se prolongar no tempo, que nao seja transitoria ou fugaz. Porém, o que deve indicar

61 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 38.
%62 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 38.
%63 No original: “Reasonable doubt is defined as follows: It is not a mere possible doubt; because everything
relating to human affairs, and depending on moral evidence, is open to some possible doubt or imaginary doubt.
It is that state of the case which after the entire comparison and consideration of all the evidence, leaves the
minds of the jurors in that condition that they cannot say they feel an abiding conviction, to a moral certainty, of
the truth of the charge”.
%64 “Uma duvida razodvel é exatamente o que infere. Uma divida razoavel é uma duvida justa e honesta,
resultante das provas ou falta de provas nesse caso; ou surgida de quaisquer inferéncias razodveis ou legitimas
extraidas das provas ou falta de provas. N&o é apenas uma divida imaginéria ou uma divida fréagil e fantasiosa.
Mas, ao contrario, € uma davida justa e honesta, baseada na razio e no bom senso”. No original: “A reasonable
doubt is exactly what it infers. A reasonable doubt is a fair, honest doubt growing out of the evidence or lack of
evidence in this case; or growing out of any reasonable or legitimate inferences drawn from the evidence or lack
of evidence. It is not merely an imaginary doubt or a flimsy, fanciful doubt. But, rather, it is a fair, honest doubt
based upon reason and common sense” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of Michigan.
People v. Allen, 643 N.W. 2d 227 (2002). Disponivel em: https://www.courtlistener.com/opinion/848954/people-
v-allen/. Acesso em: 01/06/2020).
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a suficiéncia da prova ndo € a firmeza ou estabilidade da crenca do julgador, mas o fato de sua
convicgao estar amparada nas provas reunidas nos autos ou na falta delas.

Laudan®® assinala, com percuciéncia, que a convic¢do dos jurados deve surgir “de
uma reflexdo cuidadosa sobre a prova e de inferéncias prudentes dela derivadas”. Ele entende
que, conquanto as instrugdes acima mencionem a consideracdo das provas, a maioria delas,
infelizmente, “ndo diz nada sobre o tipo de prova necessaria para a condenagio,
concentrando-se constantemente apenas no estado subjetivo do jurado (...)”.%%

Prosseguindo, cabe trazer outra no¢do de BARD, a que considera razoavel a ddvida a
qual se pode dar razdo. E uma interpretacdo que se mostra dbvia, mas recebeu objecdes das
cortes de apelagdo, como, por exemplo, em Pennsylvania v. Dauphinee, quando se ponderou
que, "para ser 'razoavel’, a duvida deve ser substancial, como o oposto da imaginaria ou
especulativa, mas ndo é essencial que o jurado seja capaz de apresentar uma razdo capaz de
sustenta-la; ela pode existir sem que o jurado seja capaz de formular alguma razao para isso”.
E, no Pennsylvania v. Baker, a corte teceu a seguinte consideracao: "Pode haver uma davida
razoavel na mente do jlri sem a necessidade de formular qualquer razao".%®’

O problema de tal instrucdo reside no fato de que ela sugere que o jurado deva explicar

sua duvida, como se tivesse que dar uma razéo para absolver. Laudan®®® esclarece que:

Alguns tribunais se preocupam com o fato de que isso pode causar pressdo psicoldgica
indevida a um jurado, dizendo que ele precisa de algum motivo para suas duvidas
antes de poder considera-las razoaveis. O Tribunal do Segundo Circuito manifesta a
preocupacdo de que essa instru¢do possa ‘intimidar um jurado, sugerindo que ele
possa ser chamado a explicar suas ddvidas, embora certamente ndo exija que ele as
justifique’.®® (traducio nossa)

Todavia, o proprio professor da Universidade do Texas®’® ndo vé dbice nessa diretriz
na medida em que o modelo de julgamento criminal estadunidense reclama que a votacéo
pelos jurados seja unanime, de forma que “exigir que eles possam expressar essas duvidas aos
colegas jurados, ou pelo menos a si mesmos, € perfeitamente compativel com a presuncédo de

inocéncia e a imposi¢do de todo o 6nus da prova sobre a acusac¢do.”®’! Entdo, se um ou dois

%65 _AUDAN, op. cit., 2006, p. 39.
%66 No original: “Unfortunately, most jury instructions say nothing about the kind of evidence necessary for
conviction, focusing instead almost entirely on the subjective state of the juror (...).”
%67 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 41.
%68 _ AUDAN, op. cit., 2006, p. 41-42.
%69 No original: “Some courts fret that it might put undue psychological pressure on a juror to tell him that he
needs some reason for his doubts before he can consider them to be reasonable. The U.S. Second Circuit Court
voices a concern that this instruction might ‘intimidate a juror by suggesting that he may be called upon to
explain his doubts, although it surely does not require him to justify them’.”
570 L AUDAN, op. cit., 2006, p. 43.
51 No original: “Requiring them to be able to express such doubts to fellow jurors, or at least to themselves, is
perfectly compatible with the presumption of innocence and the placing of the full burden of proof on the
prosecution.”
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jurados disserem que n&o estdo convencidos da culpa do acusado, parece sensato que devam
apontar a seus pares, ou pelo menos a si mesmos, as razées em que se amparam suas davidas.
Porém, segundo o aludido autor, essa ndo é a concepg¢do prevalente nas cortes de justica norte-
americanas, que a veem como uma interpretacao incorreta do instituto.

O quinto conceito de BARD € o que 0 enxerga como uma alta probabilidade. Essa
visdo € inspirada na leitura que se faz do standard da preponderancia da prova que, como se
viu, estabelece que, para um enunciado fatico ser tido por comprovado, basta uma
probabilidade de mais de 0,5 em 1. Por essa linha de raciocinio, na esfera do processo penal,
para uma condenac&o, tal probabilidade deveria equivaler a 0,90 ou 0,95.5"?> Essa concepgao
evidencia a falibilidade da justica.

As defini¢bes quantificadas na forma de percentagem constituem uma maneira mais
precisa e adequada de transmitir o grau de exigéncia probatéria que deve guiar a decisdo sobre
os fatos®’3. Trata-se de um enfoque que tem boa aceitagio junto & parte dos estudiosos do
direito anglo-americano e também dos juizes. E uma formulacdo de facil compreensdo pelo
publico em geral e pelos jurados, indicando a exigéncia de um grau bastante elevado de
crenca na culpabilidade do acusado, proximo da certeza. Porém, como assinala Laudan®’4, ha
aqueles que discordam do emprego de termos probabilisticos para retratar o grau de
suficiéncia da prova exigido para se declarar a culpabilidade do réu.

Nos anos 80, ao reverter uma condenacdo num julgamento em que o juiz definiu o
BARD em termos probabilisticos, uma corte de apelagdes em Massachusetts insistiu na “idéia
de divida razoavel ndo ¢é suscetivel de quantificacdo; é inerentemente qualitativo”.®” Ainda,
a Corte Suprema de Nevada concorda com esse ponto de vista®’®: “A idéia de duvida razoavel
¢ inerentemente qualitativa. Qualquer tentativa de quantificA-la pode reduzir
inadmissivelmente o 6nus da prova da acusacdo e provavelmente confundira, em vez de
esclarecer”.>’’

Essa, todavia, € uma compreensdo obtusa, que ignora o fato de que o BARD, assim

retratado, reforca o nivel muito elevado de confirmacdo dos fatos que é exigido para que se

572 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 44.
573 Evidentemente, ndo se trata de tentar medir, em termos matematicos, a crenca do julgador ou o grau de
probabilidade de uma hipotese fatica, mas de indicar com clareza o grau de corrobora¢do necessario para que se
possa dar uma proposicao factual por provada.
574 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 44.
575 LAUDAN, op. cit., 2006, p. 44-45.
576 L AUDAN, op. cit., 2006, p. 45.
577 No original, transcrito por Laudan: “(...) the idea of reasonable doubt is not susceptible to quantification; it is
inherently qualitative”. The Supreme Court of Nevada agrees: ‘The idea of reasonable doubt is inherently
qualitative. Any attempt to quantify it may impermissibly lower the prosecution’s burden of proof, and is likely
to confuse rather than clarify.”
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admita a condenacdo do réu. As pesquisas empiricas coordenadas por Dorothy K. Kagehiro®™
indicaram que os jurados reagem melhor aos nimeros. Nos testes em que foram instruidos
apenas mediante o uso das trés expressdes consagradas supracitadas, a proporcdo entre 0s
casos decididos contra ou a favor de cada uma das partes ndo apresentou grandes variagdes
em funcéo do grau de convicgcdo que se pedia aos jurados que aplicassem, sendo as diferencas
praticamente nulas entre as aplicacGes dos standards preponderance of the evidence e clear
and convincing evidence. Os resultados apontaram que tais instrucbes ndo eram
rigorosamente seguidas, pois o sentido das decisdes indicou que os jurados aplicaram na
maioria dos casos algo préximo do critério intermediéario.

De outro lado, os testes de Kagehiro revelaram que, quando se pediu aos jurados que
aplicassem graus de conviccao de 51%, 71% e 91%, os vereditos favoraveis aos demandantes
diminuiram significativamente a medida que o standard da prova se tornou mais rigoroso.
Noutras palavras, defini¢Ges juridicas quantificadas em termos de probabilidade transmitiram
mais preciso e rigor quanto ao grau de convicgdo exigido do julgador.5™

Se ndo é possivel alcancar certeza ou verdade absoluta no juizo fatico, ha de se trabalhar
com a nogdo de probabilidade, a qual, ilustrada em termos de porcentagem, facilita
sobremaneira o entendimento do grau de corroboracéo da hipotese exigido pelo ordenamento
juridico em cada situacdo, assim como torna mais objetivavel o debate em torno da deciséo
sobre os fatos. Ainda que essa espécie de definicdo dé a ideia de limitacdo da flexibilidade
desejavel para ajustar o rigor do standard as particularidades de cada caso®®, parece inegavel
que oferece a medida clara ao tomador da decisdo, deixando-lhe explicito o nivel de
corroboracdo da hipotese fatica que deve ser atingido no julgamento da questdo, conforme

sintetizado na figura abaixo:

578 KAGEHIRO, Dorothy K.; STANTON, W. Clark. Legal vs. quantified definitions of standards of proof. Law
and Human Behavior. Vol. 9. No. 2 (1985), p. 159-178.
5% KAGEHIRO, Dorothy K. Defining the Standard of Proof in Jury Instructions. Psychological Science. Vol. 1,
No. 3 (May, 1990), p. 194-200.
%80 STOFFELMAYR, E.; DIAMOND, S. S. The conflict between precision and flexibility in explaining beyond
a reasonable doubt. Psychology, Public Policy and Law, 6(3), 2000, p. 769-787.
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PREPONDERANCE CLEAR AND BEVOND A

OF THE EVIDENCE CONVINCING REASONABLE

EVIDENCE DOUBT

N&o se esta a defender o probabilismo bayesiano ou que o standard para guiar 0s
julgamentos penais deva ser formulado em expressdes numéricas ou de porcentagem que
explicitem a alta probabilidade ou a quase certeza exigida para se condenar alguém. Apenas
se pretende pontuar que ndo € sensato vetar o emprego de ilustragdes assim por receio de
assumir que pode haver, sim, uma margem de 1 ou 5% de incerteza mesmo nos casos de
condenacdo.%® E preciso assumir que ndo ha como produzir provas que gerem uma certeza
completa ou uma probabilidade de 100%. A doutrina e os tribunais admitem que nédo se pode
alcancar certeza absoluta nas questdes humanas, mas querem que 0s juizes s6 condenem se
for a culpa provada em patamar equivalente a probabilidade de 100%, o que se revela bem
incongruente.

De todo modo, ante o exposto até aqui, constata-se que ha controveérsias em torno da
definicilo do BARD®®2. Tais diferentes acepcdes quanto a esse critério de suficiéncia

probatoria geraram, e ainda geram, confusdo e perplexidade.®® Especialmente na década de

%81 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 46.
%82 Por isso que, em Victor v. Nebraska, 511 U.S. 1 (1994), Sandra Day O’Connor pontuou que, “embora o
padréo de divida razoavel seja um aspecto antigo e consagrado no nosso sistema de justica criminal, desafia a
facil explicagdo”. No original: “(...) although the standard of reasonable doubt is an ancient and honored aspect
of our criminal justice system, it defies easy explication” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court.
Victor v. Nebraska, 511 U.S. 1 (1994). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/511/1/.
Acesso em: 06/06/2020).
%83 “Qutro sinal mais eloquente do mesmo desassossego é que a Inglaterra, que tem, como nods, a tradicio do
common law, abandonou recentemente sua pratica bicentenaria, em que 0s juizes instruem os jurados sobre a
natureza da ddvida razodvel. Em vez disso, simplesmente indicam que a condenacgdo requer que estejam
“seguros” da culpabilidade do acusado. A Inglaterra fez esta mudanga porque os principais teoricos juridicos
decidiram que a ddvida razodvel ndo podia ser definida nem compreendida de maneira uniforme, tampouco
podia ser aplicada de modo consistente”. No original: “Another more telling sign of the same uneasiness is that
England, which has the same common law tradition as our own, has recently abandoned its two-hundred-year-
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80 e inicio dos anos 90, como Ultima tentativa para resolver o impasse, diversas cortes de
apelacdo, federais e estaduais, estabeleceram que os juizes ndo deveriam dar instrucdes aos
jurados sobre o assunto. No Estado de Oklahoma, se o juiz dirigir qualquer explicacdo aos
jurados acerca do tema, procurando esclarecer o que € davida razoavel, isso é motivo para a
revogacio automatica da condenagéo.>®

Em 1990, a Corte Suprema dos EUA entendeu que, no caso Cage v. Louisiana,’® as
instrucGes transmitidas aos jurados nao refletiram o conceito adequado de ddvida razoavel. O
juiz havia instruido o juri dizendo, entre outras coisas, que a divida razoavel é a que “daria
origem a uma grave incerteza” (such doubt as would give rise to a grave uncertainty), ¢ “uma
duvida substancial e¢ real” (an actual and substantial doubt), mas a US Supreme Court
considerou que tal instrucdo sugeriu aos jurados que eles deveriam adotar um grau de davida
maior do que o fixado pelo BARD. J4 em 1994, em Sandoval v. California (511 U.S. 1, 6), a
referida corte confirmou a validade de instrucdes®®® que definiram divida razoavel como “néo
uma mera davida possivel” (not a mere possible doubt).>®

Também em 1994, o Quarto Circuito entendeu que, mesmo que algum jurado

solicitasse ao juiz esclarecimentos sobre a defini¢cdo de davida razoavel, este poderia negar-se

old practice of having judges instruct jurors about the nature of reasonable doubt. Instead, jurors there are simply
told that conviction requires that they must be ‘sure’ of the guilt of the accused. England madet his change
because senior legal theorists concluded that reasonable doubt could be neither defined, nor uniformly
understood, nor consistently applied” (LAUDAN, op. cit., 2006, p. 32).
%84 L AUDAN, op. cit., 2006, p. 47-48.
%85 Vale transcrever a orientacdo dada ao jUri no caso Cage v. Louisiana, 498 U.S. 39 (1990): “Se vocé tiver uma
duvida razoavel sobre qualquer fato ou elemento necessario para constituir a culpa do réu, é seu dever dar a ele o
beneficio dessa duvida e emitir um veredito de inocente. Mesmo quando as provas demonstrarem uma
probabilidade de culpa, se ndo estabelecer tal culpa além de uma duvida razoavel, vocé deve absolver o acusado.
Porém, essa davida deve ser razodvel, com base substancial, tangivel, real, e ndo derivar de mero capricho ou
conjecturas. Deve haver uma duvida que levaria a uma grave incerteza, suscitada em sua mente por razdes do
carater insatisfatorio da prova ou da falta delas. Uma ddvida razoavel ndo é uma mera davida possivel. E uma
duvida substancial, real. E uma divida que um homem razoavel possa ter seriamente. O que é necessario nio é
uma certeza absoluta ou matematica, mas uma certeza moral” (tradugéo nossa). No original: “If you entertain a
reasonable doubt as to any fact or element necessary to constitute the defendant's guilt, it is your duty to give
him the benefit of that doubt and return a verdict of not guilty. Even where the evidence demonstrates a
probability of guilt, if it does not establish such guilt beyond a reasonable doubt, you must acquit the accused.
This doubt, however, must be a reasonable one; that is one that is founded upon a real tangible substantial basis
and not upon mere caprice and conjecture. It must be such doubt as would give rise to a grave uncertainty, raised
in your mind by reasons of the unsatisfactory character of the evidence or lack thereof. A reasonable doubt is not
a mere possible doubt. It is an actual substantial doubt. It is a doubt that a reasonable man can seriously entertain.
What is required is not an absolute or mathematical certainty, but a moral certainty” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. Supreme Court. Cage V. Louisiana, 498 U.S. 39 (1990). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/498/39/. Acesso em: 26/06/2020).
%86 As instrugdes oferecidas aos jurados foram: “A diivida razodvel niio é uma mera davida possivel, porque tudo
relacionado aos assuntos humanos, e que dependa de provas morais, estd sujeito a alguma davida possivel ou
imaginaria. Trata-se desse estado do caso que, apds toda a comparagao e consideracdo de todas as provas, deixa
as mentes dos jurados em tal condigdo que eles ndo podem dizer que sentem uma convicgdo perdurdvel, que
produz certeza moral, sobre a verdade da acusagdo.” No original: “Reasonable doubt is not a mere possible
doubt, because everything relating to human affairs, and depending on moral evidence, is open to some possible
or imaginary doubt. It is that state of the case which, after the entire comparison and consideration of all the
evidence, leaves the minds of the jurors in that condition that they cannot say they feel an abiding conviction, to
a moral certainty, of the truth of the charge”.
87 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 79.
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a fazé-lo. Naquele mesmo ano, a Suprema Corte estadunidense, no caso Victor v. Nebraska,
entendeu ser possivel que os tribunais e juizes instruam os jurados acerca do BARD, mas que
ndo ha obrigatoriedade quanto a isso.%®® A corte assentou que 0 BARD “é uma exigéncia do
devido processo legal, mas a Constituicdo ndo proibe os tribunais de definir davida razoavel
nem exige que eles o facam™".*®® Os ministros depreenderam, entdo, que naquele caso as
instrucbes dadas aos jurados foram validas e ndo violaram a Constituicdo. E oportuno

consignar as instrugdes dadas aos jurados nesse caso°%:

Duvida razoavel é uma davida que levaria uma pessoa razoavel e prudente, em uma
das transagOes mais graves e mais importantes da vida, a fazer uma pausa e hesitar
antes de considerar os fatos representados verdadeiros, confiar e agir com base neles.
E uma divida que ndo permitira que, apds uma consideracdo completa, justa e
imparcial de todas as evidéncias, vocé tenha uma convicgdo duradoura de uma certeza
moral, da culpa do acusado. VVocé pode considerar um acusado culpado pelas fortes
probabilidades do caso, desde que tais probabilidades sejam fortes o suficiente para
excluir qualquer duvida de sua culpa que seja razoavel. Uma davida razoavel é uma
davida real e substancial decorrente das provas, dos fatos ou circunstancias mostrados
pelas provas ou da falta de provas por parte do Estado, distinta de uma davida
decorrente da mera possibilidade, da imaginag&o pura ou de conjecturas fantasiosas. **
(traducéo nossa)

Note-se que, neste julgamento, embora tenha havido divergéncia (7 x 2), a US
Supreme Court aceitou a definicdo de duvida razodvel como "uma duvida real e substancial™.
Os juizes Harry Blackmun e David Souter invocaram a compreensao tracada em Cage V.
Lousiana, mas foram vencidos.

Nesse julgamento paradigmatico, a juiza Ruth Bader Ginsburg citou, em tom de

aprovacéo, a seguinte instrugdo do Centro Judiciario Federal:>%

O orgdo de acusacdo tem o Onus de provar o réu culpado além de uma divida
razoavel. Alguns de vocés podem ter servido como jurados em casos civis, onde lhe
disseram que é necessario apenas provar que um fato é provavelmente mais verdadeiro
do que ndo verdadeiro. Em casos criminais, a prova da acusacdo deve ser mais
poderosa que isso. Deve estar além de uma ddvida razoavel. Prova além de uma
davida razodvel é a prova que o deixa firmemente convencido da culpa do réu.

%88 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 49.
%89 No original: “(...) is a requirement of due process, but the Constitution neither prohibits trial courts from
defining reasonable doubt nor requires them to do so as a matter of course”.
5% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Victor v. Nebraska, 511 U.S. 1 (1994). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/511/1/. Acesso em: 28/06/2020.
%91 No original: “Reasonable doubt is such a doubt as would cause a reasonable and prudent person, in one of the
graver and more important transactions of life, to pause and hesitate before taking the represented facts as true
and relying and acting thereon. It is such a doubt as will not permit you, after full, fair, and impartial
consideration of all the evidence, to have an abiding conviction to a moral certainty, of the guilt of the accused.
You may find an accused guilty upon the strong probabilities of the case, provided such probabilities are strong
enough to exclude any doubt of his guilt that is reasonable. A reasonable doubt is an actual and substantial doubt
arising from the evidence, from the facts or circumstances shown by the evidence, or from the lack of evidence
on the part of the state, as distinguished from a doubt arising from mere possibility, from bare imagination, or
from fanciful conjecture”.
%92 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 79.
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Existem muito poucas coisas neste mundo que sabemos com absoluta certeza, e em
casos criminais a lei ndo exige provas que superem todas as duvidas possiveis. Se,
com base na sua consideracdo das provas, vocé estiver firmemente convencido de que
0 réu é culpado do crime acusado, vocé deve considera-lo culpado. Se, por outro lado,
vocé acha que existe uma possibilidade real de que ele ndo seja culpado, vocé deve dar
a ele o beneficio da ddvida e considera-lo inocente.>* (traducio nossa)

Segundo Gardner e Anderson,*®* essas instrugdes foram elogiadas por varios juristas,
na medida em que conceituam mais satisfatoriamente o instituto, informando aos jurados,
ainda, que o BARD é um critério mais rigoroso do que os standards de prova usados em casos
civis.

Sem embargo, 0 que se observa é que, claramente, a Corte Suprema americana optou
por ndo definir o standard em comento, assim como néo elaborou instrugdes que deveriam ser
oferecidas aos jurados, afastando as férmulas discrepantes e controversas. Talvez essa tenha
sido sua falha. Na ha um sentido homogéneo para o beyond a reasonable doubt e se discute se
devem ou ndo ser oferecidas instrucfes sobre isso aos jurados.

Nesse contexto, os juizes federais dao instrugdes aos jurados conforme delineado pela
corte a que estdo vinculados. No plano estadual, cada juiz faz os esclarecimentos aos jurados
segundo as diretrizes estabelecidas pela respectiva corte de apelagdo ou corte suprema.’®® No
entanto, como dito, ndo estdo obrigados a tanto, sendo que ha estados federados que proibem
que o juiz singular dé instrugdes aos juizes do fato.>%

Ent3o, ante a divergéncia de concepcdes e a diversidade de diretrizes®®’, como se pode
dizer que nos EUA ha um standard coerente e estavel a orientar os julgadores (togados ou
leigos)?

Em tom critico, Whitman®®® indaga como o BARD pode ser essencial para o senso de

justica criminal norte-americano se ha cortes que impedem que ele seja explicado aos jurados,

%% No original: “The government has the burden of proving the defendant guilty beyond a reasonable doubt.
Some of you may have served as jurors in civil cases, where you were told that it is only necessary to prove that
a fact is more likely true than not true. In criminal cases, the government's proof must be more powerful than
that. It must be beyond a reasonable doubt. Proof beyond a reasonable doubt is proof that leaves you firmly
convinced of the defendant's guilt. There are very few things in this world that we know with absolute certainty,
and in criminal cases the law does not require proof that overcomes every possible doubt. If, based on your
consideration of the evidence, you are firmly convinced that the defendant is guilty of the crime charged, you
must find him guilty. If on the other hand, you think there is a real possibility that he is not guilty, you must give
him the benefit of the doubt and find him not guilty”.
%% GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78-79.
%% GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78.
5% DIAMOND, Henry A. Reasonable Doubt: To Define, Or Not To Define. Columbia Law Review, vol. 90, n. 6,
October 1990, p. 1716-1736.
%97 Thomas Mulrine demonstrou que, embora seja vista como critério fundamental de justica, a divida razoavel
também experimenta variagdo conceitual ou de explicagdo noutros paises da familia common law. Pautando-se
por instrugdes utilizadas nos jdris canadenses, 0 autor entende que fornece um alivio a incerteza entender que
davida razodvel é a divida baseada na razdo, em processos l6gicos da mente e que esteja conectada com a prova
produzida em juizo. Assim, ele refuta a duvida fantasiosa, especulativa ou “baseada na simpatia ou no
preconceito” (MULRINE, Thomas V. Reasonable doubt: How in the world is it defined? American International
Law Review, vol. 12, 1997, p. 224-225).
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ainda que alguns deles ja estejam relativamente familiarizados com tal critério. Como tal
conceito pode deixar de ser esclarecido aos integrantes do juri, sobretudo quando estes o
solicitam, se mesmo o profissional do direito mais preparado pode ter dificuldade de explica-
lo, de apontar sua definicdo com clareza? O professor de Yale afirma que é nesse contexto
perturbador que estéo sendo tomadas decisfes importantes sobre as vidas das pessoas, selando
seus destinos.

Nessa mesma linha, Laudan®®® duramente salienta:

Se 0s juizes ndo conseguem concordar entre si sobre essa no¢do crucial, e esta claro
que eles ndo conseguem, € um ato perigoso, de autoengano (ou pior) sugerir que 0s
jurados leigos, completamente sem formacdo juridica, tenham um entendimento
comum e compartilnado sobre esta doutrina (...). Como os jurados podem aplicar
racionalmente um standard quando eles tém interpretacGes tdo divergentes desse
standard e quando tantos tribunais se recusam a esclarecé-10? Se os juizes ndo podem
dizer aos jurados nada além de que um veredito de culpado exige o BARD, € provavel
(...) que quase todo juri conterd jurados que trazem interpretacdes inadequadas desse
padrdo para a mesa. Em tais circunstancias, a falta de esclarecimento do significado do
BARD para os jurados é desarrazoada.

E dificil resistir & conclusio de que o que realmente motiva a crescente relutancia em
definir o BARD ndo é tanto a ficcdo que seu significado é claro para todos. Em vez
disso, é a preocupacdo do judiciario que a coexisténcia de defini¢des conflitantes do
BARD - do tipo que apareceria vividamente se 0s juizes fossem livres para explicar o
BARD aos jurados - levaria ao conhecimento publico o fato de que nenhum sentido
univoco pode ser associado a frase ‘além de uma davida razoavel’. (...) Em vez de
admitir esse fato e fazer algo para remedia-lo, muitos tribunais - especialmente no
nivel federal - parecem disfarcar as diferengas reais que existem, fingindo que a
concepcdo ndo requer explicagbes ou esclarecimentos adicionais. Um sistema baseado
na ideia de que a justica pode ser garantida simplesmente com o0 juiz que, com um
piscar ou um aceno de cabeca, diz aos jurados: ‘vocé ja sabe o que significa uma
davida razoavel’, precisa urgentemente de uma revisio.*® (traducio nossa)

Porém, o0 aspecto mais relevante da critica de Laudan é o questionamento do fato de o

standard em estudo estar focado exclusivamente no estado mental do julgador. Ele discorda

%8 WHITMAN, op. cit., 2008, p. 2.
%9 L AUDAN, op. cit., 2006, p. 49-50.
600 No original: “If judges cannot agree among themselves about this crucial notion, and it is clear that they
cannot, it is a dangerous act of self-deception (or worse) to suggest that lay jurors, completely unschooled in the
law, will have some common, shared understanding of this doctrine (...). How can jurors rationally apply a
standard of proof to the evidence when they have such divergent interpretations of that standard and when so
many courts refuse to clarify it for them? If judges can tell jurors no more than that a guilty verdict requires
BARD, it is likely (...) that almost every jury will contain jurors who bring inappropriate construals of that
standard to the table. In such circumstances, failure to clarify the meaning of BARD to jurors is unconscionable.
It is difficult to resist the conclusion that what really drives the growing reluctance to define BARD is not so
much the fiction that its meaning is clear to all. It is instead the judiciary’s worry that the coexistence of
conflicting definitions of BARD — of the sort that would vividly show up if judges were free to explain BARD to
jurors — would bring to public notice the fact that no univocal sense can be attached to the phrase ‘beyond a
reasonable doubt’. (...) Rather than concede that fact and do something to remedy it, many courts — especially at
the federal level —seem disposed to paper over the real differences that exist by pretending that the conception
requires no further explication or clarification. A system founded on the idea that justice can be secured simply
by having the judge, with awink and a nod, tell jurors,“you already know what reasonable doubt means,” is in
urgent need of overhaul.”
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99 ¢

das definigdes ou orientagdes que fazem referéncia a “convencimento firme”, “estar seguro”,
“completamente persuadido” ou “com a consciéncia satisfeita” sobre a culpabilidade do réu,
as quais enfatizam o ‘estado subjetivo’ ou ‘estado mental’ do juiz ou jurado. Laudan lembra
que, enquanto os standards de prova dos processos civis dirigem a atencdo para a prova
amealhada, baseiam-se na “preponderancia da prova” ou na “prova clara ¢ convincente”, o
BARD enfatiza o estado mental do julgador, quando deveria centrar-se na estrutura da prova
apresentada para retratar a culpabilidade do réu. 8%

No texto Is reasonable doubt reasonable?, Laudan®®? faz observagbes que ajudam a

bem compreender seu ponto de vista:

A pergunta principal ndo é se a acusagdo convenceu os membros do juri, individual ou
coletivamente. A questdo é se as provas que viram e escutaram deveriam ser
convincentes quanto ao nivel de suporte que oferecem a hip6tese, apresentada pela
acusacgdo, de que o acusado é culpado. O ponto chave é que a pergunta “Em que
medida a prova da suporte a teoria de que o acusado é culpado?” é uma questdo
objetiva sobre relacdes ldgicas entre eventos, e ndo mera ou primariamente uma
pergunta sobre o estado subjetivo da mente dos jurados. No julgamento, ndo se
deveria tratar — como questdo de fato contingente — se todos os doze membros do jari
estdo completamente convencidos da culpabilidade do acusado. Em vez disso, deveria
ser perguntado: “Estas provas dio apoio de maneira sélida a teoria de que o acusado é
culpado?” Formulada de outro modo: “Uma pessoa racional e séria pensaria que estas
provas sustentam uma argumentacdo convincente a respeito da culpabilidade do
acusado?” Para que os jurados possam responder a essas perguntas, € de pouca ou nula
utilidade dizer-lIhes que tém que estar firmemente convencidos ou que tém que ter uma
convicgcdo perduravel sobre a culpabilidade. Antes disso, eles tém que poder dizer
precisamente a si mesmos, e aos demais, porque a prova disponivel conduz ou nao
inequivocamente a culpabilidade do acusado. Para isso, requer-se que tomem toda
uma série de decisbes sobre se as provas sustentam, com o grau exigido, cada
afirmacao chave da teoria da acusacio.5® (traducio nossa)

Refletindo sobre o assunto, Susan Haack®®* concorda em grande parte com essas criticas:

“E certo que a linguagem na qual se expressam os standards de prova é parcialmente
psicoldgica: pelo menos falar de “6nus de persuasao” parece subjetivo, sugerindo que
a tarefa do advogado é simplesmente persuadir, induzir um certo estado mental no

801 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 51-57.
802 | AUDAN, op. cit., 2003, p. 320-321.
603 No original: “The principal question is not whether the jurors, individually and collectively, are convinced by
the prosecution. The issue is whether the evidence they have seen and heard should be convincing in terms of the
level of support it offers to the prosecution’s hypothesis that the defendant is guilty. The key point is that the
question: ‘How strongly does the evidence support the theory of guilt?’ is an objective question about logical
relations between events, not merely or primarily a question about the subjective state of the jurors’minds. The
issue at trial should not be whether, as a contingent matter of fact, the twelve jurors are all fully convinced of the
guilt of the accused. Instead, it should be: Does this evidence strongly support the theory that the defendant is
guilty? Putting it differently: Would a rational and soberminded person confronted with this evidence find that it
made a compelling case for guilt? For jurors to be able to answer such questions, it is of little or no avail to tell
them that they must be firmly convinced or have an abiding conviction of guilt. Rather, they must be able to say
to themselves and to one another precisely why the evidence to hand does or does not point unambiguously to
the guilt of the accused. Doing so requires them to make a whole series of decisions about whether the evidence
supports each key claim of the prosecution’s theory to the requisite degree.”
804 HAACK, op. cit., 2013, p. 70-71.
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jari; e ‘convencimento’ também parece como uma questdo psicologica. Porém, a
linguagem dos standards de prova é também em parte epistemologica: ‘razoavel’ em
‘além de toda duvida razoavel’, ‘clara’ em ‘clara e convincente’, parecem questoes
objetivas, dado que aparentemente se referem a qualidade das provas apresentadas. E
0 aspecto epistemoldgico, na minha opinido ¢ crucial”. ®® (tradugéo nossa)

Haack demonstra entender a referéncia a termos que retratam estados psicoldgicos
num cenério de disputa, em que se almeja convencer o julgador, mas enfatiza que a linguagem
epistemoldgica € essencial e deve preponderar num standard, precisa conduzir a analise da
razoabilidade, da qualidade, da suficiéncia da prova para que se venha concluir pela
corroboracédo ou refutacdo da hip6tese fatica.

Assim, acredita-se que o0 BARD, ndo tanto pelas razGes que geraram sua formulagéo,
mas especialmente por estar centrado no estado psiquico do julgador, na sua confianca
pessoal, revela-se demasiadamente vago, aberto a interpretaces diversas, dando margem a
subjetividades, o que levou Laudan®® a asseverar que um standard probatdrio subjetivo ndo é
um standard. Ainda que ndo se possa, nesse campo, afastar completamente a subjetividade,
pois um ser humano valorara a prova e decidira se considera confirmada ou ndo uma hipotese,
é possivel delinear critérios que reduzem bastante o espaco para a arbitrariedade, o
sentimentalismo ou o capricho.

Enfim, parece bem fundamentada a critica de que um standard de prova ndo deveria
estar assentado (exclusivamente) nas no¢des de certeza, confianga, convencimento ou divida
do julgador a respeito de hipdtese ou proposicéo, mas carece ser direcionado ao tipo de prova
apresentada, a solidez das conexdes l6gicas ou inferéncias que devem existir entre a prova
disponivel e a hipotese acusatoria, de modo que seja menos dependente do subjetivismo do
juiz. E necessario que fique explicito que a prova da acusacdo precisa ser suficiente para
refutar uma versdo alternativa compativel com a inocéncia do acusado. %%’

Por outro lado, esse critério ja esta incorporado a cultura juridica americana, como
afirmado acima, e “tem a vantagem de ndo apelar a certezas de nenhum tipo”, reconhecendo a
possibilidade de que uma hipoOtese pode ser considerada provada mesmo que haja alguma
davida no espirito do julgador, desde que ndo seja razoavel.5%® Além disso, ele hoje representa

claramente a opcédo de se evitar ao maximo a condenacdo de um inocente, ja que, como Visto,

605 No original: “Es cierto que el lenguaje en que se expresan los estandares de prueba es parcialmente
psicologico: al menos hablar de ‘carga de persuasion’ suena subjetivo, sugiriendo que la tarea del abogado es
simplemente persuadir, inducir cierto estado mental en los jurados; y ‘convencimiento’ también suena como una
cuestion psicologica. No obstante, el lenguaje de los estandares de prueba és también en parte epistemolégico:
‘razonable’ en ‘mas alla de toda duda razonable’, ‘clara’ en ‘clara y convincente’, parecen cuestiones objetivas
dado que aparentemente se refierem a la calidade de las pruebas presentadas. Y el aspecto epistemolégico, en mi
opinion, es crucial.”
696 | AUDAN, op. cit., 2005, p. 104-108.
807 LAUDAN, op. cit., p. 104-108.
608 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 145-146.
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requer um grau altissimo de confirmacdo da hipotese acusatoria para que o réu venha a ser
condenado.

No altimo capitulo, serdo apresentados, a luz da doutrina do proprio Laudan e de Ferrer
Beltran, contributos voltados ao correto entendimento do BARD, assim como esbo¢os para
seu aprimoramento ou para a concepcdo de uma nova formula, procurando focar na prova, na
tarefa de constatar a confirmacgdo ou a refutacdo das hipoteses, portanto, mais aptos a guiar o
juizo de fato no que tange a culpa do imputado.

Dando sequéncia ao estudo, a seguir sera analisada a ado¢édo do BARD por alguns paises
de tradicdo juridica romano-germanica, pelo Tribunal Penal Internacional e também por
tribunais internacionais de protecdo aos direitos humanos, como a Corte Interamericana de

Direitos Humanos e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

5.2.3.3. A INCORPORACAO DO BARD POR PAISES DA MATRIZ ROMANO-
GERMANICA, PELO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E PELAS CORTES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Sem embargo das criticas formuladas contra 0 BARD, no sentido de que é um standard
subjetivo, centrado meramente no estado psicologico do julgador, como visto no tdpico
anterior, nas ultimas décadas ele vem se tornando um critério aplicado também por paises de
matriz juridica romano-germanica, pelo Tribunal Penal Internacional e por cortes
internacionais de direitos humanos.®®

Embora disponham do tradicional principio in dubio pro reo, os paises de civil law, na
Europa Continental e na América Latina, tém adotado o standard anglo-americano da prova
para além de uma davida razoavel, almejando ndo sé deixar claro que tipo de duvida deve
levar a absolvicdo do acusado, mas pretendendo também tornar mais explicito quando ele
pode ser condenado, quando se pode entender derrubada a presuncdo de inocéncia que o
protege.

O Chile, no seu cédigo de processo penal publicado no ano 2000%%°, incorporou 0 BARD
ao seu ordenamento juridico, estabelecendo, no art. 340 daquele diploma, que “ninguém pode
ser condenado por um crime, sendo quando o tribunal que o julga adquire, além de toda

duvida razoavel, a conviccdo de que realmente foi cometido o fato punivel objeto da acusacao

609 OLIVEIRA, Marcelo Ribeiro. Standards probatorios: presenca e aplicacdo nos paises de civil law. In:
VITORELLI, Edilson (Org). Temas atuais do Ministério Publico Federal. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
753-754.
610 CHILE. Ley 19696, que estabelece o Cobdigo Procesal Penal.  Disponivel em: https:/leyes-
cl.com/codigo_procesal_penal.htm. Acesso em: 04/08/2020.
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e que nele tenha correspondido ao acusado uma participacdo culpavel e apenada pela lei” 5!

(traducdo nossa)

A Colémbia, no seu estatuto de ritos penais do ano de 2004%12, no art. 7°, preconizou
que, “para proferir sentenca condenatoria devera existir convencimento da responsabilidade
penal do acusado, além da duvida razoavel”.®®®. Ainda, no art. 372, consignou: “As provas
tém por fim trazer ao conhecimento do juiz, além de duvida razoavel, os fatos e circunstancias
da matéria sob julgamento e os da responsabilidade penal do acusado, como autor ou
participante.”®!* (tradugio nossa)

Por sua vez, a Italia, na reforma processual de 2006°°, também adotou o standard em
questdo ao dispor, no art. 533 do seu cddigo de processo penal, que o juiz somente proferira
uma sentenga condenatéria “se o acusado resultar culpado do crime alegado para além de
qualquer duvida razoavel”.51

Na Argentina, em 2013% a Ley 14543 alterou o Codigo de Processo Penal da
Provincia de Buenos Aires para, no artigo 371 ter, no item 1, em relacdo as instrucdes a serem
oferecidas aos jurados, determinar que o juiz “les explicara en qué consiste la presuncion de
inocencia y que para declarar culpable a una persona se debe probar su autoria mas alla de
toda duda razonable™.

Na Espanha, embora o BARD néo tenha sido formalmente incorporado a legislacdo, ha
muito é aplicado por suas cortes de justica. Vale mencionar os seguintes julgados do Tribunal

Supremo espanhol:

A presuncdo de inocéncia, constitucionalmente garantida, imp&e & acusacdo o énus da
prova acima de qualquer ddvida razoavel.®*® (tradug&o nossa)

No mesmo sentido, a doutrina constitucional estabeleceu que a presuncgéo de inocéncia
funciona, no mbito do processo penal, como o direito do réu a ndo sofrer uma

511 No original: “Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas
alla de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la
acusacién y que en él, hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley.”
612 COLOMBIA, Ley 906, que aprovou o0 Cobdigo de Procedimiento Penal. Disponivel em:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0906 2004.html. Acesso em: 05/08/2020.
613 No original: “Para proferir sentencia condenatoria deberd existir convencimiento de la responsabilidad penal
del acusado, mas alla de duda razonable”
614 No original: “Las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mas alla de duda razonable, los
hechos y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del acusado, como autor o participe”.
615 |TALIA. Legge 20 febbraio 2006, n. 46 (in G.U. n. 44 del 22 febbraio 2006). Modifiche al codice di
procedura penale, in materia di inappellabilita delle sentenze di proscioglimento. Disponivel em:
http://www.lexitalia.it/leggi/2006-46.htm. Acesso em: 04/08/2020.
616 No original: “(...) se l'imputato risulta colpevole del reato contestatogli al di la di ogni ragionevole dubbio.”
617 ARGENTINA. Ley 14543, de 12/09/2013, que alterou o “Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires”. Disponivel em: https://normas.gba.gob.ar/documentos/xqQ1Aspx.html. Acesso em: 05/08/2020.
618 ESPANHA. Tribunal Supremo. STS 258/2003. Relator(a): Céandido Conde-Pumpido Tourén. Madrid,
25/02/2003. Disponivel em: https://supremo.vlex.es/vid/salud-absolucion-ups-15526200. Acesso  em:
04/08/2020. No original: “La presuncién de inocencia, constitucionalmente garantizada, impone a la acusacién
la carga de la prueba por encima de cualquier duda razonable”.
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condenagdo a menos que a sua culpa tenha sido comprovada, para além de qualquer
davida razoavel, em virtude de provas que podem ser consideradas exigiveis e obtidas
com todas as garantias.®® (traducdo nossa)

Por fim, o principio ‘in dubio pro reo’ a que se refere o recorrente ndo ¢ um principio
absoluto, mas algo que deve permear a interpretacdo em caso de divida razoavel do
juiz; sé quando, apos avaliagdo conjunta das provas, forem igualmente possiveis duas
opgdes, é que este principio entra em vigor, devendo sempre acolher aquela que for
mais favoravel ao acusado. E 6bvio que isso ndo ocorre no presente caso, em que a
convicgdo judicial sobre como os fatos ocorreram foi formulada sem davida.®®
(traducéo nossa)

Ainda, num projeto de novo Codigo Processual Penal apresentado pelo Ministério da

Justica espanhol em fevereiro de 2013, na parte relativa ao “Derecho a la presuncion de

inocencia e in dubio pro reo”, constaram preceitos com os seguintes dizeres®?!:

Artigo 6° - Direito a presun¢do de inocéncia e in dubio pro reo

1.- Toda pessoa deve ser considerada e tratada como inocente até que seja condenada
em sentenca definitiva devidamente fundamentada, ditada pelo tribunal competente,
em processo com todas as garantias em que sua culpabilidade tenha sido comprovada
além de toda duvida razoavel.

2.- O 6nus da prova recai contra a acusacdo e se projeta sobre a totalidade dos
elementos constitutivos do delito, tanto de carater objetivo como subjetivo.

3.- As provas serdo livremente valoradas pelo Tribunal, conforme as regras da logica,
da ciéncia e as maximas da experiéncia.

4.- Qualquer duvida razoavel sobre os fatos debatidos que sejam penalmente
relevantes deve se resolver a favor do acusado.®? (traducio nossa)

619 ESPANHA. Tribunal Supremo. STS 532/2019. Relator(a): Vicente Magro Servet. Madrid, 04/11/2019.
Disponivel em:
https://diariolaley.laleynext.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1CjUwMDAzsh
AOtTBQKOstKs7Mz7MtyOxPzStIBfEzOypd8pNDKgtShdMSc4pT1RKTivNzSktSQ4sybUOKSIMBVGEjfUUA
AAA=WKE. Acesso em: 04/08/2020. No original: “En la misma direccion, la doctrina constitucional ha
establecido que la presuncion de inocencia opera, en el &mbito del proceso penal, como derecho del acusado a no
sufrir una condena a menos que su culpabilidad haya quedado establecida, mas alla de toda duda razonable, en
virtud de pruebas que puedan considerarse de cargo y obtenidas con todas las garantias”.
620 ESPANHA. Tribunal Supremo. STS 1856/2019. Relator(a): Carmen Lamela Dias. Madrid, 07/06/2019.
Disponivel em:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/cac2ec927df2ac2484b8072b28c6h92ab629ee40aa8dc9
59. Acesso em: 04/08/2020. No original: “Por ultimo, el principio ‘in dubio pro reo’ a que hace referencia el
recurrente no es un principio absoluto, sino algo que debe impregnar la interpretacién en el caso de duda
razonable del juzgador; solo cuando, tras la valoracién conjunta de la prueba, dos opciones son igualmente
posibles, entra en funcionamiento este principio, debiéndose acoger siempre la que sea mas favorable para el
acusado. Es obvio que ello no concurre en el presente caso, en el que la conviccién judicial de la forma de
ocurrir los hechos ha sido formulada sin dudas.”
621 Projeto de lei disponivel em:
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288778173060/Detalle.ntml  Acesso em:
04/08/2020.
622 No original: “Articulo 6 - Derecho a la presuncidn de inocencia e in dubio pro reo
1.- Toda persona debe ser considerada y tratada como inocente hasta que sea condenada en sentencia firme
debidamente motivada, dictada por el Tribunal competente, en un proceso con todas las garantias en el que haya
quedado probada su culpabilidad més alla de cualquier duda razonable.
2.- La carga de la prueba corresponde a la acusacion y se proyecta sobre la totalidad de los elementos
constitutivos del delito, tanto de caracter objetivo como subjetivo.
3.- Las pruebas seran libremente valoradas por el Tribunal, conforme a las reglas de la l6gica, de la ciencia y las
maximas de la experiencia.
4.- Cualquier duda razonable sobre los hechos debatidos que sean penalmente relevantes debe resolverse a favor
del encausado”.
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Os tribunais portugueses também tém adotado o standard anglo-americano da prova da
culpa beyond a reasonable doubt, como se pode observar nos seguintes precedentes do
Supremo Tribunal de Justica daquela nagéo:

Inexistindo ddvida razoavel na formulacdo do juizo factual que conduziu a
condenacao do arguido, fica afastado o principio do in dubio pro reo e da presuncao
de inocéncia, nomeadamente quando tal juizo factual ndo teve por fundamento uma
imposicdo de inversdo da prova, ou 6nus da prova a cargo do arguido, mas resultou do
exame e discussdo livre das provas produzidas e examinadas em audiéncia, como
impde o art. 355.°, n.° 1 do CPP, subordinadas ao principio do contraditério, conforme
art. 32.°,n.° 1 da CRP.*%

Determinando o principio in dubio pro reo que “a davida que fique aquém da razoavel
devera ser valorada de forma favoravel ao arguido” (Maria Jodo Antunes), de modo
que da “presun¢do de inocéncia do arguido s6 pode decorrer que se deem como
provados os factos favoraveis ao arguido, decidindo o tribunal como se tivesse sido
feita prova dos factos caso fique aquém da davida razoavel” (idem), entdo ndo
estamos perante um caso em que o Tribunal recorrido devesse decidir de forma
favoravel ao arguido, uma vez que expressamente referiu que estava para la da davida
razoavel e ndo aquém da davida razoavel.®*

A assercdo feita pelo tribunal a quo de que a convicgdo a que chegou resulta com uma
probabilidade proxima da certeza ou para além de toda a duvida razodvel ndo pode
deixar de ser interpretada e entendida no contexto de todo e qualquer procedimento
criminal, ou seja, sem esquecer as limitacGes proprias do processo penal, entre elas a
que resulta do facto de a certeza do juizo judicial ndo corresponder a certeza
cientifica.’®

Por sua vez, o Estatuto de Roma, que instituiu o Tribunal Penal Internacional®?®, dispde,
em seu o art. 66, 3, que, “para proferir sentenca condenatéria, o tribunal deve estar
convencido de que o acusado ¢ culpado, além de qualquer davida razoavel”. Note-Se que 0

Brasil aprovou tal estatuto pelo Decreto Legislativo n® 112/2002 e o promulgou pelo Decreto

623 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Proc. n.° 114/15.2GABRR.L2.S1 - 3.2 Seccdo. Relator(a): Pires
da Graca. Boletim anual criminal — 2019, p. 192. Lisboa, 27/03/2019. Disponivel em: https://mwww.stj.pt/wp-
content/uploads/2020/04/criminal_sumarios_2019.pdf. Acesso em: 05/08/2020.
624 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga. Proc. n® 480/14.7PASXL.L1.S1 - 5.2 Secgdo. Relator(a): Helena
Moniz. Boletim anual criminal — 2017, p. 533-534. Lisboa, 11/10/2017. Disponivel em:
https://www.stj.pt/wp-content/uploads/2018/06/criminal_sumarios_2017.pdf. Acesso em: 05/08/2020.
625 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Proc. n.° 20/15.0PDOER.S1 — 3.2 Seccdo. Relator(a): Oliveira
Mendes. Boletim anual criminal — 2016, p. 190. Lisboa, 20/04/2016. Disponivel em: https://www.stj.pt/wp-
content/uploads/2018/01/criminal2016.pdf. Acesso em: 05/08/2020.
626 O Tribunal Penal Internacional foi criado por uma conferéncia da ONU, em 17 de julho de 1998. Com sede
nos Paises Baixos, na cidade de Haia, é uma corte que tem personalidade juridica internacional, carater
permanente, independente e com jurisdicdo complementar aos tribunais nacionais. Tem competéncia para
processar e julgar crimes de genocidio, delitos contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressdo
(LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 50-56).
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n° 4.388/2002%". Entdo, diante dessa ratificagdo, manifestando concordancia com a jurisdigio
complementar do TPI, h& de se entender que o ordenamento juridico brasileiro aceita o padréo
probatdrio adotado naquela corte internacional. A esse assunto se voltara no capitulo seguinte.

Oportuno mencionar, a titulo de exemplo, o caso Charles Taylor, em que aquela corte,
por meio da Cémara de Julgamentos do Tribunal Especial para Sierra Leone, Processo n°
SCSL-03-01-T, em 18/05/2012%%8, baseou-se em provas documentais contemporaneas
contidas nos relatorios de organizacGes internacionais e entendeu comprovado, para além da
davida razoavel, que o acusado, ex-Presidente da Libéria, concorreu para a pratica de crimes
contra a humanidade, inclusive homicidios e estupros contra civis, cometidos por integrantes
das forcas militares daquele pais, entre 1997 e 2002. No ac6rddo, logo na parte inicial, ha um
topico especifico para apontar o standard de prova que guiaria o julgamento, retratado na
regra 87(A) do regulamento do tribunal, que, em sua parte relevante, aduz: “A conclusdo da
culpa s6 pode ser alcancada quando a maioria da Camara de Julgamentos estiver convencida
de que a culpa foi comprovada além de qualquer davida razoavel”.%?

A Corte Interamericana de Direitos Humanos®*®° também tem se orientado pelo standard
beyond a reasonable doubt para definir se um Estado-parte denunciado violou o direito a
presuncdo de inocéncia de um de seus cidaddos, sendo pertinente mencionar dois casos para
ilustrar.

José Agapito Ruano Torres foi acusado de ter participado de um sequestro em El
Salvador no ano de 2000. Ele foi identificado como “El Chopo”, mas insistia na sua inocéncia
dizendo que nao era “El Chopo”, mas sim seu irmdo. Ruano Torres ndo teve chance de provar
seu alibi e foi condenado a 15 anos de prisdo. Em 2015, a CIDH reconheceu o erro judiciario,
entendendo que o Estado violou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de forma
que determinou a reparacdo de danos. No que interessa ao presente estudo, a corte

consignou:%3!

627 ESTATUTO DE ROMA. Aprovado pelo Decreto Legislativo n°® 112/2002 e promulgado pelo Decreto
4.388/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em:
01/08/2020.
628 pAJSES BAIXOS. Tribunal Penal Internacional. Processo n° SCSL-03-01-T. Haia, 18/05/2012. Disponivel
em: https://www.legal-tools.org/doc/8075e7/pdf. Acesso em: 07/08/2020.
629 No original: “A finding of guilt may be reached only when a majority of the Trial Chamber is satisfied that
guilt has been proved beyond reasonable doubt™.
830 A Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ um 6rgéo judicial autbnomo que tem sede em San José, na
Costa Rica, cujo proposito é, em carater consultivo, aplicar e interpretar a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e, em carater jurisdicional, solucionar “controvérsias que se apresentem acerca da interpretacdo ou
aplica¢do da propria Conven¢do”. Faz parte do chamado Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos. N&o é um tribunal penal e, portanto, ndo resolve sobre a culpabilidade individual ou sobre a inocéncia
dos acusados (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 165-166).
831 COSTA RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sentenca do caso Ruano Torres e outros v. El
Salvador, p. 37-38. San José, 05/10/2015. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_303_esp.pdf. Acesso em: 05/08/2020.
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126. O artigo 8.2 da Convencao estabelece que “toda pessoa acusada de um crime tem
o direito de ser presumida inocente enquanto sua culpa ndo estiver legalmente
estabelecida”. Por isso, a Corte salientou que o principio da presun¢do de inocéncia
constitui uma base para as garantias judiciais. A presuncdo de inocéncia implica que o
acusado goza de uma condigdo legal de inocéncia ou ndo culpabilidade enquanto se
resolve sobre sua responsabilidade penal, de forma que deve receber do Estado um
tratamento de acordo com sua condi¢do de pessoa ndo condenada. Ante o exposto, 0
principio da presungdo de inocéncia exige que ninguém seja condenado sendo pela
existéncia de provas plenas ou além de qualquer davida razoavel da sua culpa, apds
processo conduzido com as devidas garantias.

127. Este estado juridico de inocéncia se projeta em varias obrigacdes que orientam o
desenvolvimento de todo o processo penal. Assim, a demonstracdo fiavel da culpa
constitui requisito indispensavel para a san¢do penal, para que o 6nus da prova recaia
sobre a parte acusadora e ndo sobre o réu. Nesse sentido, 0 acusado ndo deve
demonstrar que ndo cometeu o crime que lhe é atribuido, uma vez que o onus
probandi é de quem acusa e qualquer davida deve ser utilizada em beneficio do réu.
Por outro lado, o principio da presuncdo de inocéncia implica que os juizes ndo
iniciem o processo com a ideia preconcebida de que o acusado cometeu o crime
imputado. (...)%* (traducio nossa)

J& no caso Zegarra Marin v. Peru, a CIDH®® entendeu, em fevereiro de 2017, que
também houve ofensa ao principio da presuncdo de nao culpabilidade, pois “(...) as
declaracdes dos corréus ndo foram corroboradas ou analisadas com as provas no seu conjunto,
de forma a indicar a responsabilidade criminal para além de qualquer davida razoavel, o que
também foi evidenciado pela falta de motivagio da decisdo judicial” (traducdo nossa)®3.
Assim, o tribunal declarou ter havido violagédo dos artigos 8.1 e 8.2 da Convencdo Americana,

em prejuizo de Zegarra Marin.

832 No original: “126. El articulo 8.2 de la Convencién dispone que “toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Por ello, la Corte
ha sefialado que el principio de presuncion de inocencia constituye un fundamento de las garantias judiciales. La
presuncion de inocencia implica que el imputado goza de un estado juridico de inocencia o no culpabilidad
mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal, de modo tal que debe recibir del Estado un trato acorde
con su condicién de persona no condenada. En relacién con lo anterior, el principio de presuncién de inocencia
requiere que nadie sea condenado salvo la existencia de prueba plena o més alld de toda duda razonable de su
culpabilidad, tras un proceso sustanciado de acuerdo a las debidas garantias. 127. Este estado juridico de
inocencia se proyecta en diversas obligaciones que orientan el desarrollo de todo el proceso penal. Asi, la
demostracion fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable para la sancion penal, de modo
que la carga de la prueba recae en la parte acusadora y no en el acusado. En este sentido, el acusado no debe
demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa y
cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado. Por otro lado, el principio de presuncion de inocencia
implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el
delito que se le imputa. (...).”
833 COSTA RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sentenca do caso Zegarra Marin v. Peru, p. 47.
San José, 15/02/2017. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_331_esp.pdf.
Acesso em: 07/08/2020.
834 No original: “(...) las declaraciones de lo coimputados no fueron corroboradas ni analizadas con la prueba en
su conjunto, a fin de determinar la responsabilidad penal méas alla de toda duda razonable, lo cual ademéas quedo
evidenciado con la falta de motivacion de la decision judicial”.
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Nessa mesma linha, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos®® considera que a
presuncdo de inocéncia estabelecida no art. 6.2 da convengdo, como visto no topico 4.4,
implica impor sobre a acusacdo o 6nus de produzir provas que demonstrem a culpa do réu
beyond a reasonable doubt. Em Adali v. Turkey (Application n. 38187/97)%%, a Corte de
Estrasburgo deixou assentado que, em sua atuacao, orienta-se pelo standard da prova “além
de qualquer duvida razodvel, e tal prova pode resultar da coexisténcia de inferéncias
suficientemente fortes, claras e concordantes ou de presuncdes de fato ndo contestadas (ver
Irlanda v. Reino Unido, sentenca de 18 de janeiro de 1978, Série A n° 25, p. 65, § 161)”.5%7
Nesse caso, a requerente, esposa de um jornalista, acusou o Estado turco pela morte de seu
marido, que era um profissional que comumente dirigia criticas ao governo. Entretanto, o
tribunal concluiu que os elementos reunidos nos autos ndo comprovaram, além de qualquer
davida razoavel, que o marido da requerente foi morto por ou com a conivéncia de qualquer
agente do poder pblico.5®

Ressalte-se, ademais, que, conforme esclareceu Jeremy McBride®°, “o TEDH aplica o
standard da prova ‘além da davida razoavel’- um critério frequentemente usado em casos
criminais - para determinar se existe ou ndo violacdo de uma disposi¢cdo da Convencéo
Europeia, deixando claro que sua tarefa ndo é se pronunciar sobre culpa criminal ou

responsabilidade civil.”®4°

5.2.4. PROBABLE CAUSE e REASONABLE SUSPICION

De acordo com o Black Law Dictionary®*!, probable cause (também denominada

reasonable cause; sufficient cause; reasonable grounds) consiste num “motivo razoavel para

835 A Corte de Estrasburgo possui, além da competéncia contenciosa, a competéncia consultiva sobre questoes
juridicas relativas a interpretacdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos e de seus protocolos
(PIOVESAN, op. cit., 2019, p. 144).
638 FRANCA. Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Application n°38187/97 - 1* Secdo. Estrasburgo, em
31/05/2005. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-68670%22]}. Acesso em:
07/08/2020.
837 No original: “(...) beyond reasonable doubt”, and such proof may follow from the coexistence of sufficiently
strong, clear and concordant inferences or of similar unrebutted presumptions of fact (see Ireland v. the United
Kingdom, judgment of 18 January 1978, Series A no. 25, p. 65, § 161)”.
538 No mesmo sentido: Enukidze and Girguvliani v. Georgia (App. n. 25091/07) Eur. Ct. H. R. (Apr. 26, 2011).
3% MACBRID, Jeremy. The case law of the European Court of Human Rights on evidentiary standards in
criminal proceedings. Disponivel em: https://rm.coe.int/council-of-europe-georgia-european-court-of-human-
rights-case-study-ev/16807823c3. Acesso em: 07/08/2020.
640 No original: “(...) the European Court itself applies the standard of “beyond reasonable doubt” — a standard
often used in criminal cases - in determining whether or not there has been a violation of a provision of the
European Convention, while making it clear that its task is not to rule on criminal guilt or civil liability”.
841 GARNER; BLACK, op. cit., 2019, p. 1.454. No original: “A reasonable ground to suspect that a person has
committed or is committing a crime or that a place contains specific items connected with a crime”. (...) Which
amounts to more than a bare suspicion but less than evidence that would justify a conviction — must be shown
before an arrest warrant or search warrant may be issued. - Also termed reasonable cause; sufficient
cause; reasonable grounds; reasonable excusel ”.
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se suspeitar que uma pessoa cometeu ou estd cometendo um crime ou que um local contém
itens especificos relacionados a um crime”. Ainda segundo o aludido diciondrio, a causa
provavel, nos termos da Quarta Emenda®?, “que equivale a mais do que uma simples
suspeita, mas menos do que uma prova que justificaria uma condenacgdo - deve ser mostrada
antes que um mandado de prisao ou mandado de busca possa ser emitido”.

Nessa mesma linha, Gardner e Anderson®®® esclarecem que a probable cause indica o
quantum de provas que €é exigido para se efetuar uma prisdao ou emitir um mandado de busca.
E um critério que representa mais que a suspeita razoavel (reasonable suspicion), porém
menos que o BARD.

A probable cause também é o standard probatorio que estabelece o grau de suficiéncia
da prova necessario para autorizar a abertura de um processo criminal nos EUA. A promotoria
deve demonstrar a causa provavel diante do grand jury ou do magistrado, conforme o
procedimento adotado em cada estado, para que haja o indictment e o acusado seja levado a
julgamento pelo petty jury.8** Por isso, como ja assinalado, o grande juri é chamado de jiri da
acusacao.

Assim como o0 BARD, a probable cause teve uma longa historia, marcada por conflitos
frequentes, essencialmente politicos, sobre o papel a ser desenvolvido pelo grand jury,
instituicdo tradicionalmente identificada com a defesa dos direitos e liberdades individuais
dos anglo-saxdes. Os juris consistiam numa forma de contencdo do poder estatal;
representavam, no sistema de justica anglo-americano, um equilibrio entre a administracéo
central e a participacdo popular.t*

Como visto, o BARD foi concebido para guiar o petty jury no julgamento do mérito da
acusacao, enquanto o critério da causa provavel foi pensado para orientar a tomada de
decisdes pelo grand jury, colegiado a quem cabia (e ainda cabe nos EUA) definir sobre a
existéncia de provas suficientes para levar alguém a julgamento pelo pequeno jari, evitando-

se acusacdes por capricho ou perseguicdes descabidas ou injustificadas.

642 A Quarta Emenda dispde que “o direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres
contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado serd expedido a ndo ser
mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracéo, e particularmente com a descri¢do
do local da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas” (traducdo nossa). No original: “The
right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and
seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or
affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Congress of the United States. Bill of Rights. Disponivel em:
https://www.archives.gov/files/legislative/resources/education/bill-of-rights/images/handout-3.pdf. Acesso em:
15/08/2020).
643 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78.
644 INGRAM, Jefferson L. Criminal Evidence. Tenth edition. John C. Klotter Justice Administration Legal
Series. LexisNexis Group: United States, 2009, p. 33-34.
645 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 42-44.
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Tal qual aconteceu com o pequeno jari, o grand jury foi perdendo a condi¢do de decidir
“por sua propria experiéncia pessoal direta e tiveram que confiar no testemunio ”. Inspirados
na forma de atuagdo dos tribunais eclesiasticos, comecaram a se orientar por “suspeitas” e
também pela “ma fama” dos acusados.?4®

Na Inglaterra, a partir do seculo XVI, e a medida que aumentavam os embates e as
trocas de acusacOes entre adversarios politicos, os integrantes do grande jari recebiam
exortacdes usuais sobre preconceito, vinganca e imparcialidade, assim como sobre o conceito
de “suspeita” e “fama comum”.%*’ Barbara Shapiro®® também apurou que, quando a dentincia
versava sobre um crime que pudesse levar a aplicagdo da pena de morte, os jurados se
mostravam antipaticos a acusacdes excessivamente baseadas em “mera suspeita”. Quanto ao
crime de bruxaria, os jurados eram aconselhados a agir de forma a garantir que “ndo houvesse
engano dos sentidos” ou “engano da raz&o ou da imaginagdo”.®*°

No final do século XVII, a Era da Restauracédo acirrou ainda mais os conflitos politicos
e as denuncias de préatica de crimes, elevando a pressdo sobre o grande juri. De um lado, 0s
Whigs insistiam gque os jurados deveriam apurar toda a verdade e decidir segundo o critério da
“consciéncia satisfeita”, protegendo os inocentes de acusacdes falsas. De outro, os Tories
afirmavam que a funcdo precipua daquele colegiado ndo era declarar o investigado inocente
ou culpado, mas averiguar se havia elementos suficientes para leva-lo a julgamento pelo
pequeno juri. Eles diziam que o alto padrdo da “consciéncia satisfeita” era destinado ao
julgamento do mérito da causa.®*°

Nessa época, as questdes probatorias estavam ganhando a atencdo de um grupo muito
diversificado de filésofos, naturalistas, tedlogos e historiadores. O assunto passou a ser
calorosamente discutido em debates publicos e nos livros, assim como em panfletos que eram
distribuidos com o fito de defender as posicdes dos grupos rivais. Faltava consenso sobre a
natureza e as funcdes do grande jari.

Em 1677, Zachary Babington manifestou-se mais simpatico a segunda posicdo, pois
uma ‘“acusagdo era apenas uma acusacdo” e o critério da “consciéncia satisfeita” devia ser
reservado ao pequeno jari. Entretanto, Babington ficou incomodado com a pratica comum de
o0s integrantes do grande juri sé ouvirem a acusacao, o que nao lhe parecia correto. Entdo, ele

passou a defender que, para os jurados enviarem um caso a julgamento, deveriam ter uma

646 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 44.
847 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 49.
648 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 50.
849 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 52.
850 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 55-56.
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forte suspeita, uma grande ou violenta presunc¢do contra o acusado, de forma que, prima facie,
ja se pudesse vislumbrar a verdade provavel da transgressio da lei por aquele cidaddo. ®°t

Por sua vez, Sir Matthew Hale, embora ndo tenha adotado 0os mesmos critérios expostos
por Babington, propugnou pela adocdo de um standard intermediario de probabilidade,
criticando o fato de os jurados do grande juri estarem agindo de modo a querer se antecipar ao
julgamento pelo pequeno juri. Hale defendia que o grande juri deveria ouvir apenas a
acusacdo e, a partir da ideia de probabilidade, encontrar um critério situado em algum lugar
entre a mera suspeita e a prova da culpa além da divida razoavel. %

De outro lado, John Somers e Hawles insistiam em defender que o grande jdri, 6rgao
independente, deveria avaliar criteriosamente a credibilidade das testemunhas e s6 levar o
acusado a julgamento se estivesse “totalmente convencido”, de “consciéncia satisfeita” sobre
a culpa do imputado. Eles entendiam que o critério da probabilidade era pernicioso e que nao
se podia permitir que "suspeitas e causas provaveis" colocassem homens em perigo. %%

Entretanto, naquele periodo, os estudos de Locke e outros pensadores ja indicavam que
os critérios da “consciéncia satisfeita”, da “certeza moral” e da “além da davida razoavel”
permaneciam no dominio da probabilidade. “Somers usa o termo no sentido pré-lockiano
mais tradicional, significando verossimil, provavel ou possivel".®* E se aqueles eram os
critérios que passaram a guiar 0 pequeno juri, era evidente que o grande juri deveria se
satisfazer com um mais baixo do que o do jiri de julgamento do mérito da causa.®>® Era
incongruente e representava desperdicio de recursos a compreensao que, a pretexto de buscar
“toda a verdade”, empurrava o papel institucional do grande juri para uma posicdo quase
idéntica a do jdri.

Ainda assim, a disputa entre as duas correntes (critério da consciéncia satisfeita e
critério da probabilidade) se estendeu tambem pelo século XVIII, alongando o antigo debate
de Whig-Tory sobre total persuasdo ou probabilidade. Um lado preocupava-se com a tutela
dos direitos e liberdades individuais, almejava conhecer “a verdade inteira” e ndo queria um
juri passivo, mas questionador, que nao exercesse uma funcdo cerimonial. O outro lado
preocupava-se com o avango da criminalidade, com a necessidade de aprimorar o controle dos
comportamentos delitivos. Porém, a insisténcia dos que defendiam para o grande juri o
mesmo standard de prova do pequeno juri questionava necessidade de dois procedimentos

quase idénticos, o que era um paradoxo institucional. %%

851 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 56-57.
852 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 58-59.
853 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 64-69.
854 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 69.
855 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 69-72.
8% SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 78.
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William Blackstone, almejando aliviar as tensGes, buscou construir uma solugéo
conciliatéria para o problema. Ele era mais inclinado pelo critério da probabilidade, pela
avaliacdo da causa provavel, mas se mostrava preocupado com acusac¢des infundadas, assim
como também se preocupava com a pratica de os grandes jaris s6 ouvirem a versdo da
promotoria quanto aos motivos razodveis para levar o acusado a julgamento. Entdo,
Blackstone resgatou o critério da prova prima facie, defendido por Babington, buscando uma
combinacgdo do standard da probabilidade com o da persuasdo completa. O acusado deveria
ser levado a jari se houvesse uma suspeita muito forte, uma violenta presuncdo que deixasse
os jurados satisfatoriamente convencidos do acerto da medida.®’

Também nos Estados Unidos da América, no século XVIII, repetiu-se 0 mesmo embate.
Francis Hopkinson e James Wilson abracaram a posi¢cdo de Somers no sentido de que era
exigida uma consciéncia satisfeita, uma certeza moral. McKean defendeu o critério da
probabilidade, entendendo ser suficiente uma base provavel para a acusacdo. Ja no inicio do
século X1X, Joseph Chitty e Thomas Starkie retomaram a sugestéo de Blackstone, propondo o
standard da prova prima facie da culpa do acusado, critério que exigia uma crenca confiante,
um grau elevado de probabilidade de culpa exatamente porque sO se ouvia a versao da
promotoria, isto é, a acusacdo ndo era contestada diante do grande juri. Entdo, a primeira
vista, a prova ja deveria se revelar suficiente para uma condenagao. %8

Essas ideias de Chitty e Sarkie prosperaram. Até o final do século XIX e inicio do
século XX, o standard da prova prima facie tornou-se o critério para balizar a atuacdo do
grande jari®®, enquanto o da prova conclusiva, retratada pelo BARD, ficou reservado para o
pequeno jari. A compreensdo era a de que, se 0 grande juri ouvia apenas a acusacdo, nao
havia problema no fato de ele se pautar por um critério mais rigoroso, mais proximo do
BARD. Entendeu-se que o padrdo da prova prima facie fornecia um equilibrio adequado entre
0 interesse de proteger liberdades individuais e o de garantir o controle do crime. O standard
da probable cause ficou restrito as hipdteses de buscas e prisdes.

Contudo, na Inglaterra, ao longo do século X1X, a instituicdo do grande jari passou a ser
questionada por pensadores como Jeremy Bentham, que acreditavam que a necessaria
protecdo contra governos arbitrarios ja ndo mais se justificava como antes, que aquele modelo

de justica criminal era caro, muito sujeito a injungdes politicas, tomava muito tempo e

857 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 82.
858 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 86-96.
859 Segundo Shapiro, George Edwards declarou a posi¢do americana a época: “O dever do grande jiri é
determinar se a prova apresentada pelo Estado gera ou ndo uma presuncao prima facie de culpa do réu; se, em
outras palavras, a prova da acusagio ¢ suficiente para sustentar uma condenag¢do” (tradugdo nossa). No original:
“The duty of the grand jury is to determine whether or not the evidence presented by the state raises a prima
facie presumption of guilt of the defendant, in other words, is the evidence for the prosecution sufficient to
sustain a conviction” (SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 96).
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obstruia a aplicacdo da lei penal num periodo em que as cidades cresciam e aumentavam as
taxas de criminalidade. Entdo, aos poucos o grande jdri inglés foi sendo substituido por
audiéncias preliminares conduzidas por juizes singulares, que recobraram o critério da causa
provavel para triar as acusacdes, reafirmando-se a posi¢do no sentido de que o julgamento do
mérito da causa é da competéncia do pequeno jri.®%°

As reformas inglesas repercutiram nos EUA, que ao longo do século XX promoveram
mudancas nos planos federal e estaduais. Embora em regra tenha sido mantido o grande juri,
aderiu-se as audiéncias preliminares, com variacdo de modelos, conforme o estado federado, e
se resgatou o standard da causa provavel para guiar a analise da admissibilidade das
acusacOes. Para muitos, o critério da prova prima facie parecia impor padrdes de prova
consideravelmente mais altos a acusagéo. !

N&o obstante a causa provavel tenha triunfado, o critério prima facie ndo desapareceu
completamente. No final de 1981, “o Alasca exigiu que um grande juri indiciasse apenas
quando todas as provas reunidas, se inexplicadas ou sem contradicdo, justificassem a
condenagdo do réu"®®? (traducdo nossa)®®® Noutras palavras, deveria haver forte suspeita
contra o acusado. “Em algumas jurisdigdes, a probable cause é aproximadamente a mesma
exigida para a prisdo. Em outras, acredita-se que tal causa provavel, em termos de
admissibilidade da denuncia, exija mais do que provavel causa de prisdo, mas menos do que a
prova além de uma davida razoavel”. %4

As razdes que levaram a abolicdo do grande jari na Inglaterra ainda geram discussdes
em solo norte-americano quanto ao papel daquela instituicdo, mas os movimentos a favor de
sua eliminagdo nunca ganharam forga para alcancar tal intento.®®® De todo modo, claro esta
atualmente que ao grande juri ndo cabe querer decidir a culpa ou a inocéncia do investigado,
mas deve procurar evitar ao maximo acusacfes infundadas, maliciosas ou amparadas em
provas ilicitas ou em meros boatos.

Portanto, a probable cause € um standard probatorio relevante no cenério juridico-penal
estadunidense, estando situada, em termos epistemoldgicos quanto ao nivel de probabilidade,
acima de uma suspeita razoavel (reasonable suspicion) e abaixo da prova aléem da ddvida

razoavel.®®® Ela significa os motivos justos e razoaveis para se instaurar um processo criminal;

860 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 98-99.
861 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 101.
862 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 102,
863 No original: “Alaska required that a grand jury indict only "when all the evidence taken together, if
unexplained or uncontradicted, would warrant a conviction of the defendant”.
864 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 101-102. No original: “In some jurisdictions, probable cause is roughly the same
as that required for arrest. In others, such probable cause is thought to require more than probable cause for arrest
but less than beyond a reasonable doubt of guilt”.
865 SHAPIRO, op. cit., 1991, p. 104.
666 MCCAULIFF, op. cit., 1982, p. 1303-1306.
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retrata uma base razoavel para apoiar uma acusagdo perante o petty jury, e tambem significa,
como visto, 0s motivos razoaveis a serem demonstrados para se efetuar uma prisdo ou emitir
um mandado de busca e apreensdo domiciliar. Naturalmente, quando se pensa em decretacéo
de prisdo, ha que se retratar uma causa provavel mais robusta, uma maior probabilidade de
culpa do agente.

Discute-se na doutrina americana sobre qual seria o “grau de certeza” reclamado pela
probable cause. Seria menos, igual ou mais de 50%? Seria equivalente ao do critério da
preponderancia da prova? O assunto ndo é pacifico, até porque a ilustracdo probabilistica em
ndmeros, nessa area, enseja controvérsia na medida em que o grau de corroboragdo fatica
exigido variara conforme a natureza da medida.®®’ O certo é que a probable cause situa-se
acima da reasonable suspicion e abaixo do padréo clear and convincing evidence.

Cabe agora tecer algumas observacdes sobre a reasonable suspicion®®®, que ¢ uma “base
particularizada e objetiva, apoiada em fatos especificos e articulaveis, para suspeitar de uma
pessoa de atividade criminosa. Um policial deve ter uma suspeita razoavel para parar uma
pessoa em um local publico”. Esse critério da suspeita razoavel representa o quantum de
prova que “um policial precisa para fazer uma parada investigativa”, uma busca pessoal. Ele
indica “uma causa menos provavel, mas mais do que um palpite ou mera suspeita.”5°

Foi no famoso caso Terry (Terry v. Ohio, 392 U.S. 1, 1968) que “a Suprema Corte dos
Estados Unidos aprovou a pratica de revistar suspeitos por uma causa menos provavel,
quando houver motivos razoaveis para acreditar que alguma atividade criminosa estivesse em
andamento”®’® (tradugio nossa). A suspeita razoavel nio ¢ suficiente para levar a uma priso,
mas permite uma rapida detencdo para investigacdo. Para fazer uma parada temporaria para
fins de averiguacao, “o policial deve ser capaz de apontar para fatos especificos e articulaveis
que, juntamente com inferéncias racionais desses fatos, justificam razoavelmente essa
intrusdo"®’* (tradugdo nossa).

Portanto, a reasonable suspicion é um standard de prova rebaixado, que consiste em
motivos razoaveis para se desconfiar, retratados em circunstancias que fardo uma pessoa

razoavel acreditar que o suspeito cometeu, esta cometendo, ou estd prestes a cometer um

867 MCCAULIFF, op. cit., 1982, p. 1303-1308.
668 GARNER; BLACK, op. cit., 2019, p. 1.748. No original: “A particularized and objective basis, supported by
specific and articulable facts, for suspecting a person of criminal activity. A police officer must have a
reasonable suspicion to stop a person in a public place”.
669 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 78.
870 INGRAM, op. cit., 2009, p. 664. No original: “(...) the United States Supreme Court approved the practice of
frisking suspects on less than probable cause when there were reasonable grounds to believe that criminal
activity might be afoot”.
671 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 355 e 357. No original: “(...) the officer must be able to point to
specific and articulable facts which, taken with rational inferences from those facts, reasonably warrant that
intrusion”.
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crime. Para determina-la, deve-se olhar para todo o quadro e todas as circunstancias que
existiam no momento em que o agente estatal decidiu agir. 672

Concluindo este topico, é oportuno explicitar, numa figura, um quadro que resume 0s
graus de suficiéncia probatéria do sistema juridico norte-americano. Cada degrau representa
um critério de prova, sendo que o nivel de exigéncia aumenta a medida que o procedimento

caminha rumo a sentenca:

STANDARDS
OF PROOF

&
C

No capitulo seguinte, em que se tratard dos standards de prova no processo penal
brasileiro, sera averiguada, no tépico 6.5.2, a (in)compatibilidade do BARD com o0s principios
reitores do Direito Processual Penal nacional. Almeja-se também, a luz da experiéncia norte-
americana e da concepgéo racionalista de valoracdo da prova, aclarar e sistematizar critérios
de suficiéncia probatoria existentes no ordenamento juridico-penal brasileiro, mormente no
que diz respeito a medida da prova necessaria para se declarar a culpa do réu, aspecto que € o

ponto principal desta pesquisa.

672 GARDNER; ANDERSON, op. cit., 2013, p. 355.
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6. STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Conforme exposto no capitulo anterior, nos paises de common law, por causa da
tradicdo de julgamentos por juris nas searas civel e criminal, ha muito se discute a medida da
prova, os critérios ou graus de suficiéncia probatoria destinados a orientar os jurados a
respeito do quantum de prova é necessario para se considerar provada uma hipétese. Nos
sistemas juridicos anglo-americanos, portanto, € comum tracarem-se distingfes entre diversos
graus de convic¢do para se dar um fato por provado; é usual o estudo em torno dos standards
probatorios, buscando explicitar os parametros de suficiéncia da prova, os quais devem guiar
a tomada da decisdo judicial quanto a questdo fatica.

De outro lado, no sistema do civil law, conquanto ndo se desconhegcam os standards de
prova ou modelos de constatacdo dos fatos (“indicios suficientes”, “fundadas razdes”, “justa
causa”)®’3, relegou-se para um segundo plano de prioridades a pesquisa relativa aos graus ou
critérios de suficiéncia da prova®’*. Noutras palavras, embora os ordenamentos dos paises de
matriz romano-germanica tenham oferecido balizas para direcionar a determinacao dos fatos,
ndo houve tanta preocupacao académica em bem retratar quanta prova € necessario para se
reputar provada uma proposicao fatica, em apontar qual o grau de confirmacdo de uma
hipGtese é exigido para que seja considerada verdadeira®™.

O grau de confirmacdo das hipoteses faticas fica exclusivamente a cargo do julgador,
muito a mercé de seu prudente arbitrio em vista das circunstancias do caso concreto,
entendendo-se suficiente que ele motive sua decisdo®’®. Todavia, como assinalado ao longo
deste trabalho, os standards de prova precisam ser previamente definidos e explicitados, para
balizar a atuacao das partes em contraditério, para orientar o julgador e propiciar o controle de
sua decisdo. Eles funcionam como guias para a valoracdo racional da prova e devem

proporcionar controlabilidade ao ato decisorio.

673 Gustavo Badaro esclarece que a lei brasileira elenca alguns standards ou modelos de constatagio: “(...) para a
prisdo temporaria bastam “fundadas razdes ... de autoria” (Lei n® 7.960/89, art. 1°, inc. III), enquanto que para a
prisdo preventiva ¢ necessario “indicio suficiente de autoria” (CPP, art. 312); ja para a pronuncia ndo basta — no
singular — indicio suficiente, sendo exigidos “indicios suficientes de autoria” (CPP, art. 413, caput); por outro
lado, para o sequestro, “indicios veementes de proveniéncia ilicita dos bens” (CPP, art. 126). No incidente de
insanidade mental, basta a “dvida sobre a integridade mental do acusado” (CPP, art. 149, caput). Assim, varia
0 grau de probabilidade exigida, seja uma simples preponderancia de uma hipdtese sobre a outra, seja uma
probabilidade reforgada ou qualificada” (BADARO, op. cit., 2018, p. 432-433).

674 BADARO, op. cit., 2018, p. 432-433,

675 Duas excegdes, como registrado, foram os seguintes trabalhos: KNIINIK, Danilo. A prova nos juizo civel,
penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios no
processo penal. Revista AJUFERGS, Porto Alegre, n. 4, nov. 2007, p. 161-185. E, mais recentemente, outros
trabalhos foram surgindo a respeito do assunto.

676 BELTRAN, op. cit., 2013, p. 34-35.
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No Brasil, nos Gltimos anos, assim como noutros paises da Europa Continental e na
América Latina, nota-se o interesse pela compreensdo dos standards de prova de paises de
matriz anglo-americana. Como serd visto mais abaixo, na esfera do processo penal,
crescentemente se tem invocado o BARD como critério de suficiéncia da prova, o que tornou
imperioso o estudo mais detido do tema, buscando ndo s6 averiguar a (in)compatibilidade de
tal standard com o modelo nacional de processo penal, mas almejando um desenvolvimento
epistémico dessa dimensdo do direito probatorio brasileiro. Néo se pode continuar atrelado ao
estado mental e subjetivo do julgador.

Porém, antes de discutir o standard destinado a guiar o julgamento do mérito da causa
penal, impGe-se enfrentar as dificuldades dogmaéticas para tentar apontar os niveis de
suficiéncia probatdria exigidos para se deferir medidas de obtencdo de prova (medidas
cautelares probatdrias), medidas cautelares penais (pessoais e reais), sobretudo para a
decretacdo da prisdo temporaria e da prisdo preventiva, para se receber a denincia ou a queixa
e para a pronancia ou impronuncia do acusado (juizo de admissibilidade da acusacdo). Como
afirmado no inicio deste estudo, ha a premente necessidade de uma sistematizacdo clara,
didatica e consistente da matéria.

Os standards de prova disponibilizados pelo ordenamento juridico-penal brasileiro
estdo dispostos de forma difusa, fragmentaria, parecendo as vezes encobertos por outros
elementos ou requisitos relativos a decisdo ou ao momento processual, havendo necessidade
de que sejam tratados de forma metodoldgica, organizativa e coordenada. Embora
representem graus diversos de probabilidade, de corroboracdo das proposicdes faticas,
variando conforme o tipo de provimento jurisdicional ou de bem juridico tutelado e se
tornando mais exigentes a medida que o processo caminha para a fase final, a abordagem
sistematizada ajudard a melhor compreender o assunto e sua relevancia para o controle de
abusos e arbitrariedades, assim como auxiliard no desfazimento de equivocos nos campos
doutrinario e jurisprudencial.

Entdo, nesta parte final do trabalho, a partir da experiéncia norte-americana e da
concepcao racionalista de valoracdo da prova, buscar-se-a a sistematizacdo dos critérios de
suficiéncia probatdria existentes no ordenamento juridico-penal brasileiro com o intuito de
responder as indagacBes que motivaram a pesquisa: quais sdo 0s graus de suficiéncia
probatdria ou os niveis de confirmacdo das hipoteses faticas para que a prisao provisoria de
um cidaddo seja decretada, para que a denuncia contra ele ofertada seja recebida pelo juizo
competente, para que seja levado a jari popular e para que seja ele condenado? Quando se
pode considerar derrotada a presuncéo de inocéncia do acusado? O critério anglo-americano

da prova beyond a reasonable doubt é aplicavel no Brasil?
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6.1. STANDARDS DE PROVA DOS MEIOS DE INVESTIGACAO (MEIOS DE
OBTENCAO DE PROVA OU MEDIDAS CAUTELARES PROBATORIAS)

De acordo com Gustavo Badar6®’’, “meios de prova sdo os instrumentos pelos quais se
leva ao processo um elemento de prova apto a revelar ao juiz a verdade de um fato”. Servem,
diretamente, para provar a veracidade da hipétese fatica, para convencer o julgador. Séo
exemplos as declarac6es do ofendido, os relatos das testemunhas, os documentos etc.

Ja 0s meios de obtencdo de prova sdo meios de investigacdo; nas palavras daquele
mesmo autor, s3o “instrumentos para a colheita de fontes ou elementos de prova”®’8. N&o sdo
provas, mas meios para obté-las. Servem para recolher elementos que, conforme o resultado
da medida, poderdo constituir meios de prova. Como exemplos de meios de obtencdo de
prova, ha as “quebras” de sigilos bancario, fiscal ou telefonico, a interceptacdo de
comunicagdo telefonica, a gravacdo ambiental e a infiltracdo de agente. Também séo
denominadas medidas cautelares probatérias.®’®

O CPP brasileiro tratou da busca e apreensdo no titulo VII como se ela fosse um meio
de prova. Entretanto, na realidade, como assentado pela doutrina, a busca e apreensdo nédo é

meio de prova, mas um meio de obtencdo de prova, uma medida cautelar probatdria%®

» que
pode ser decretada antes (preparatdria) ou no curso da acdo penal (incidental). Garcez Ramos
a classificou como medida cautelar instrutoria de urgéncia, destinada a encontrar pessoas e
coisas (resgatar vitimas, localizar e apreender instrumentos ou proveitos do crime etc.).%8!

Pois bem. O art. 240 do CPP dispde que a busca e apreensao sera pessoal ou domiciliar.
A primeira diz respeito a ‘“revista”, que “consiste em apalpar, tocar com a mao,
superficialmente, o perfil corporal de suspeitos”, também podendo ser feita por algum meio
mecénico, como um detector de metais.®®? Essa medida naturalmente ndo se confunde com
uma intervengdo corporal ou com inspec¢des nas cavidades naturais do corpo humano.®® Ja a
segunda (busca domiciliar) refere-se, por ébvio, a busca no domicilio do suspeito (ou

investigado), ou seja, em sua residéncia, casa, local de trabalho ou escritério, assim como num

877 BADARO, op. cit., 2018, p. 392.
678 BADARO, op. cit., 2018, p. 393.
7 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 850.
880 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 851.
1 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 1998, p. 66 e 72.
882 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 856.
683 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 859.
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quarto de hotel, trailer ou motorhome. E sendo invioldvel o domicilio da pessoa, had a
necessidade uma ordem judicial para o cumprimento da medida (art. 5°, XI, da CF/88).58

Para a busca pessoal (exame superficial do corpo, vestes e objetos), aquele dispositivo
legal estabelece que tera cabimento “quando houver fundada suspeita de que alguém oculte
consigo arma proibida ou objetos mencionados” no preceito. No que tange a busca domiciliar,
a lei s6 permite sua decretacdo “quando fundadas razbes a autorizarem” (8 1°) (destaques
nossos). Noutras palavras, o afastamento do direito fundamental a inviolabilidade de
domicilio clama pela apresentagdo de “fundadas razdes” que justifiquem sua necessidade. 4%

Essa “fundada suspeita” e essas “fundadas razdes” consistem em rebaixados standards
de prova ou modelos de constatacdo dos fatos. Evidentemente, distinguem-se de uma simples
suspeita, de uma pura intuicdo ou desconfianca. Elas vao além disso, devendo estar
conectadas a fatos objetivos, apresentando-se consistentes, realmente fundadas. S&o
parametros menos exigentes, que podem ser traduzidos por uma suspeita razoavel (reasonable
suspicion), por um motivo aceitavel que, nas circunstancias, sejam suficientes para justificar a
busca a fim de se esclarecer fatos e eventualmente colher provas.

Todavia, a busca domiciliar, calcada em “fundadas razdes” (¢ ndo em ‘“fundada
suspeita”), exige mais do que a busca pessoal, tanto que reclama autorizagdo judicial escrita e
fundamentada, “salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro” (art. 5°,
XI, da CF/88). Numa situacdo ou noutra (hipotese de flagrancia de delito permanente) %%, ela
deve estar justificada por elementos concretos que a legitimem. A casa ou moradia de alguém
é reservada a vida intima, a privacidade do individuo, é geralmente compartilnada por outras
pessoas, de modo que a lei cobra mais que a “fundada suspeita”, exigindo “fundadas razdes”,
isto €, indicios mais consistentes de que a pessoa ou objeto procurado esteja naquele local
preservado constitucionalmente. Sobre este aspecto, vale registrar a seguinte observacdo de

Schietti Cruz:%’

84 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 852-853.

885 “N3o se desconhece que a busca e apreensdo domiciliar pode ser de grande valia 4 cessagdo de crimes e a
apuracdo de sua autoria. No entanto, é de particular importancia consolidar o entendimento de que o ingresso na
esfera domiciliar para apreensdo de drogas em determinadas circunstancias representa legitima intervencao
restritiva apenas se devidamente amparada em justificativas e elementos seguros a autorizar a agdo dos agentes
publicos, sem o que os direitos a privacidade e a inviolabilidade do lar serdo vilipendiados” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. HC 598.051/SP. Relator(a): Min. Rogerio Schietti Cruz, 6% Turma, julgado em 02/03/2021,

DJe 15/03/2021, p. 22. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/02032021%20HC598051.pdf.  Acesso em:
01/04/2021).

68 Sobre esse ponto, 0o Supremo Tribunal Federal definiu o seguinte, no tema 280: “A entrada forgada em
domicilio sem mandado judicial s € licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacao de flagrante delito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados”.
687 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 598.051/SP. Relator(a): Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma,
julgado em 02/03/2021, DJe 15/03/2021, p. 22. Disponivel em:
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(...), ao contrario do que se d& em relagdo a outros direitos fundamentais, o direito a
inviolabilidade do domicilio ndo protege apenas o alvo de uma atuacdo policial, mas
todo o grupo de pessoas que residem ou se encontram no local da diligéncia. Ao
adentrar uma residéncia & procura de drogas — pense-se na cena de agentes do Estado
fortemente armados ingressando em imoveis onde habitam familias numerosas — séo
eventualmente violados em sua intimidade também os pais, os filhos, os irmaos,
parentes em geral do suspeito, 0 que potencializa a gravidade da situacdo e, por
conseguinte, demanda mais rigor ¢ limite para a legitimagdo da diligéncia”.

Ainda, o Superior Tribunal de Justica, pensando exatamente em melhor salvaguardar a
inviolabilidade de domicilio e a intimidade das pessoas, sobretudo em comunidades mais
carentes, em relacdo as quais exsurgem mais noticias de agir abusivo por parte de agentes
policiais, entendeu que a diligéncia deve ser filmada, sobretudo quando lastreada no
consentimento do morador. Schietti Cruz®® aduziu que ¢ “de fundamental importancia que se
registre, em video e audio, toda a diligéncia, maxime nas situacfes em que, por auséncia
justificada do formuldrio ou por impossibilidade qualquer de sua assinatura, seja
indispensavel comprovar o livre consentimento do morador para o ingresso domiciliar”.

A referida corte nacional tambem assentou ser indispensavel que o mandado de busca e
apreensdo em domicilio deve ter “objetivo certo e pessoa determinada, ndo se admitindo
ordem judicial genérica”.%®® Foi refutada a ideia de busca e apreensdo coletiva, afastando-se a
possibilidade de concessdo de ordem indiscriminada de busca e apreensdo para a entrada da
policia em qualquer residéncia”.

Assim, para decretar uma busca e apreensdo domiciliar ou para que seja realizada sem
mandado, em situacdo de flagrancia de crime permanente, € necessario mais do que o exigido
para uma busca pessoal. E preciso que a autoridade requerente demonstre uma suspeita
razoavel, razdes fundadas que efetivamente justifiguem a medida. A autoridade policial ou o
Orgdo de acusacdo precisa apontar razdes concretas, isto é, base empirica, objetivamente
verificavel, que indiqguem a probabilidade, ainda que menor, de envolvimento da pessoa-alvo
numa pratica criminosa. Em contrapartida, justamente porque o proposito da medida é a
obtencdo de prova, o standard de prova para a busca domiciliar (“fundadas razdes) ndo deve
ser tdo exigente como uma justa causa (ou probable cause), mas deve retratar mais que a

“fundada suspeita”, ndo dando azo a medidas arbitrarias ou totalmente injustificadas.

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/02032021%20HC598051.pdf.  Acesso em:
01/04/2021.
688 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 598.051/SP. Relator(a): Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma,
julgado em 02/03/2021, DJe 15/03/2021, p. 47. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/02032021%20HC598051.pdf. Acesso em:
01/04/2021.
689 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC 435.934/RJ. Relator(a): Min.Sebastido Reis Janior, 62
Turma, julgado em 05/11/2019, DJe 20/11/20109. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeor DoAcordao?num_registro=201800269307&dt_publicacao=20/11/20
19. Acesso em: 01/04/2021.
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O importante € que, num caso e noutro (e especialmente no que toca a busca
domiciliar), tal probabilidade de pratica delitiva ou de envolvimento criminoso ndo seja
remota, expressando mera conjectura, mas que seja real, ainda que diminuta, apoiada em
elementos faticos concretos, capazes de justificar o ato®®, evitando-se abusos e vexames
desnecessarios por parte de quem sofre a busca.®*

Luciano Dutra®®? assinala que, invariavelmente, os alvos dessas intervencgdes policiais
“sdo pessoas de nivel econdmico-social mais baixo, de pouca escolaridade, que moram em
favelas e que, via de regra, desconhecem os limites da autoridade publica (...)”. Assim, “a
exigéncia de raz0es seguras que possam ser justificadas e devidamente fundamentadas nédo
pode ceder espago ao subjetivismo do policial”. Os motivos das buscas devem, pois, estar
presentes e serem capazes de legitimar tais intromissdes na esfera intima do cidadao, sob pena
de abuso de autoridade.®%

Como dito, as quebras de sigilos bancario, fiscal ou telefonico (informacbes sobre
chamadas pretéritas, tais como data, horario da ligacdo, nimero do telefone chamado e
duracdo) tambem sdo meios ordinarios de investigacdo, de obtencdo de prova. O sigilo dos
dados bancéarios, garantido pela Constituicdo Federal (art. 5° X), pode ser afastado
judicialmente, consoante a Lei Complementar n® 105/2001, “quando necessaria para apuracao
de ocorréncia de qualquer ilicito em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial” (art.
1°, § 49).

O sigilo fiscal, também assegurado pela Carta Magna (art. 5°, X, e art. 145, § 1°) e pelo
art. 198, § 1° I, do Cddigo Tributario Nacional, pode ser quebrado pela autoridade judicial
“no interesse da justiga”, assim como ndo ¢ vedada a divulgacao dos dados se o desiderato ¢
formular ao Ministério Publico a denominada representacéo para fins penais nos casos em que
as autoridades fiscais identificarem indicios de préaticas criminosas contra a ordem tributaria e
a Previdéncia Social. Ja o afastamento judicial de sigilo de dados telefonicos (detalhamento
ou historico das ligacdes) pode se dar sempre que necessario para se tentar elucidar fatos
atinentes ao cometimento de um ilicito penal.

Nesses casos, em que se almeja a quebra dos sigilos de dados, sdo bem leves o0s
parametros de exigéncia para se autorizar tais medidas, bastando que seja retratada a

“necessidade para a apuragdo” ou o “interesse da justica” e a disposicdo de elucidar os fatos a

690 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 444.024/PR. Relator(a): Min Sebastido Reis
Junior, Rel. p/ Acérdao Min. Rogerio Schietti Cruz. 62 Turma, data do julgamento: 02/04/2019, DJe 02/08/2019.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800782456&dt_publicacao=02/08/20
19. Acesso em: 01/04/2021.
891 BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 399.
892 DUTRA, Luciano. Busca e Apreensdo Penal. Da legalidade as ilegalidades cotidianas. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2007, p. 146.
693 DUTRA, op. cit., 2007, p. 147.
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partir de indicios®®* de possivel prética delitiva. Esses sdo critérios que devem orientar a
tomada da decisdo no sentido do deferimento ou do indeferimento da medida cautelar voltada
a colheita de elemento de prova. Note-se que, malgrado as referidas leis silenciem, é evidente
que tal necessidade ou interesse deve estar calcado em indicios da materialidade delitiva e em
indicios, ainda que ténues, de autoria ou da participacdo na pratica criminosa.®®® N&o fosse
assim, estaria aberta uma perigosa janela para a violacdo de direitos fundamentais sem uma
justificativa plausivel.

Por outro lado, em relacdo as interceptacbes de comunicacOes telefénicas ou de
comunicacdes via sistemas de informatica e telematica para fins de investigacdo ou instrucdo
criminal, a Lei n® 9.296/1996 exige que a autoridade requerente da medida aponte “indicios
razoaveis da autoria ou participa¢do” em infragdo penal punida com reclusdo. Essa exigéncia
“ndo pode ser confundida com a mera suspeita, que pode decorrer, v.g., de uma simples
conjectura pessoal, sem amparo em nenhum dado objetivo de conhecimento”.%%® Também é
necessario que a prova dos fatos ndo possa ser produzida por outros meios (carater de
subsidiariedade).

Como essa medida cautelar probatoria € mais invasiva, representando uma maior
restricdo a direitos fundamentais, a lei estabelece um standard um pouco mais pesado, mais
exigente, reclamando que a autoridade policial ou o agente do MP indiquem “indicios
razoaveis” de que o representado estd cometendo determinado delito e que nao hd outra
maneira de coletar as provas da ilicitude que esta em andamento.®®” Esse padrdo de suficiéncia
probatdria estd acima do que é exigido para a decretacdo das quebras de sigilo referidas nos
paragrafos anteriores, mas, claramente, aguém da justa causa, que é o standard que orienta o

juizo de admissibilidade da dendncia, como serd visto adiante.

894 Os indicios, como visto no item 2.3, sdo elementos que, por meio de um raciocinio l6gico ou por inferéncia,
podem comprovar uma proposicédo fatica e, por isso, sdo considerados prova indireta (TONINI, op. cit., 2002, p.
53).
8% Como assinala Madeira Dezem, o “indicio”, o “indicio suficiente” e o “indicio razoavel” sdo standards
probatorios “que ndo sdo de facil diferenciacdo” (DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 832). Porém, pode-se notar que os adjetivos tém o propoésito de
retratar o maior grau de corroboragao da hipotese fatica que é esperado em determinada situagdo ou contexto.
9% GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. Brasilia: Gazeta, 2013, p. 516.
97 Como aduziu Schietti Cruz, “com efeito, a interceptacio telefénica atinge uma das liberdades mais
importantes do individuo, que € a livre expressdo do pensamento externado durante a comunicacdo, que pode
portar os segredos mais intimos da pessoa humana ou, como explicita José Afonso da Silva, “confissdes intimas,
na confianca que se deu pura confidéncia” (Comentario Contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editoria, 2006, p. 104). Diversamente ocorre com o sigilo bancério, cujas informagfes pessoais sao estaticas, em
regra unipessoais, referentes a movimentacdes financeiras e de conhecimento das instituicdes financeiras e de
inimeras pessoas (funcionarios, gerentes, escriturarios etc), cujo acesso somente ndo é franqueado ao publico de
maneira geral” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 349.945/PE, Relator(a): Min. Nefi Cordeiro, Rel. p/
Acérddao Min. Rogerio Schietti Cruz, 6% Turma, julgado em 06/12/2016, DJe 02/02/2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600498873&dt_publicacao=02/02/20
17. Acesso em: 03/04/2021).
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Da mesma forma, a gravacdo ambiental (captacdo de sinais eletromagnéticos, oticos e
acusticos), prevista no art. 3° Il, da Lei n°® 12.850/2013, reclama “indicios razoaveis” da
pratica de crime, ndo havendo como entender que o modelo de constatacdo fatica seja diverso
ou menos exigente que aquele que norteia a interceptacdo de comunicacgdo telefonica. Num
caso e noutro, deve haver mais que uma suspeita fundada, deve haver “indicios razoaveis” a
retratarem uma maior probabilidade de autoria ou participacdo em praticas criminosas.

No tocante a figura da infiltracdo de agentes policiais, também prevista na Lei n°
12.850/2013 (arts. 3°, VII, e 10), “sera admitida a infiltragdo se houver indicios de infracdo
penal de que trata o art. 1° e se a prova ndo puder ser produzida por outros meios
disponiveis”®® (§ 2° do art. 10) (sem destaque no original). Aqui, a lei ja ndo faz a exigéncia
de que os indicios sejam razoaveis, contentando-se que eles sejam apontados para justificar o
emprego dessa ferramenta de enfrentamento e combate a criminalidade organizada. Nesse
contexto, ndo se vé diferenca significativa entre um padréo e outro, isto €, ndo se divisa uma
gradacdo que os diferencia em termos de probabilidade légica. O certo € que o emprego
desses meios especiais de obteng¢do de prova reclama mais que “fundada suspeita” ou “razoes
fundadas”, sendo necessario também que os elementos probatoérios ndo possam ser
amealhados de outra forma.

Em todos esses meios de investigacdo ou de obtencdo de prova, os padrdes de
verificabilidade fatica ou os modelos de constatacdo ndo sdo tdo exigentes exatamente porque
0 que se almeja € a coleta de provas. No entanto, eles ndo podem ser ignorados, mas precisam
ser adequadamente observados, para que as medidas ndo venham a ser deferidas sem lastro, a
partir de alegacdes vazias, ao talante dos 6rgdos de persecucdo penal, com enveredamento
para 0 campo das arbitrariedades ou dos abusos, com violacdo gratuita de direitos

fundamentais de quem & suspeito ou investigado.

6.2. STANDARDS DE PROVA DAS MEDIDAS CAUTELARES REAIS OU
PATRIMONIAIS

Denominadas pelo legislador de 1941 de “medidas assecuratorias”, 03 (trés) sdo as
medidas cautelares reais ou patrimoniais previstas no Cédigo de Processo Penal brasileiro: o

sequestro de bens imoveis (art. 125) e de bens moveis (art. 132); a especializacdo e o registro

69 Marllon Sousa esclarece que “(...) a medida de infiltracdo policial, por ser a mais gravosa atividade de
investigacao, seja do ponto de vista do investigado ou do infiltrado, somente pode ser deferida se nenhuma outra
medida investigatoria tiver resultado em sucesso para a elucidagdo de fatos relacionados aos crimes
possivelmente cometidos pelo grupo organizado” (SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltracdo policial:
pardmetros para a validacdo da prova colhida no combate as organizacdes criminosas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
84-85).
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da hipoteca legal (art. 134); e o arresto (arts. 136 e 137). Sdo medidas cautelares que, como se
percebe, recaem sobre coisas e ndo sobre pessoas. A primeira recai sobre bens de procedéncia
ilicita e as outras duas alcangam patriménio de origem licita. Essas cautelares tém o propoésito
de assegurar a perda do produto ou proveito do crime em favor da Unido, assegurar a
reparacdo do dano causado ao ofendido ou a terceiro de boa-fé, assim como o pagamento da
pena de multa e das despesas processuais. Elas podem ser requeridas pelo Ministério Publico,
pelo ofendido ou, ainda, mediante representacdo da autoridade policial.

Apesar do laconismo do texto do CPP, dois pressupostos iniciais devem estar presentes,
como exigido por toda medida cautelar penal: a) o fumus comissi delicti, representado pela
prova da materialidade delitiva e pelos indicios de autoria, assim como pelos indicios de
proveniéncia ilicita dos bens, quando for o caso; e b) o periculum in mora, consubstanciado
em elementos informativos indicadores de que o patriménio sera dilapidado, transferido ou
ocultado®®®. Nos casos, porém, em que se almeja a constricio de bens que constituam produto
ou proveito do delito, o perigo na demora € indicado pela prépria natureza da infracéo e pelas
circunstancias dos fatos.”®

A medida de sequestro visa a alcancar bens imoéveis ou mdveis’®!, “adquiridos pelo
indiciado com os proventos da infragdo, ainda que ja tenham sido transferidos a terceiro” (art.
125). O standard probatorio estabelecido pelo art. 126 consiste em “indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens” (sem destaque no original). Note-se que, “embora a lei se refira
apenas aos indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens, a aludida norma contem,
implicitamente, a referéncia aos indicios do préprio crime, a ser objeto de acdo penal futura,
se adotada a medida ainda na fase de investigacio”.”%

De acordo com Hélio Tornaghi’®, “indicios veementes sdo os que levam a grave
suspeita, 0s que elogientemente apontam um fato, gerando uma suposicdo bem vizinha da
certeza”. Nao se esta a falar, destarte, de quaisquer indicios, mas de indicios fortes, vigorosos,

gue ensejam alta probabilidade da pratica do delito.

599 Nesse ponto, de um lado, Lopes Jr. argumenta que a parte requerente deve demonstrar, concretamente, a real
necessidade da medida, “jamais se admitindo que se presuma o perigo de perecimento do bem ou ainda que o réu
ird fraudar a (futura) execugdo” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020,
p- 1101). Por outro prisma, Pacelli e Fischer pontuam que o perigo da demora repousa exatamente “nas
dificuldades de recuperacdo do bem, quando houver a sua alienagdo, propiciando o repasse e 0 incremento de
uma cadeia de terceiros de boa-f¢” (PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cdédigo de
Processo Penal e sua Jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 293).
700 Sobre esse aspecto, Jodo Gualberto Garcez Ramos assinala que, “tendo o agente cometido um crime
patrimonial doloso (...) motivado por cobiga, por exemplo, é razoavel pensar-se que, uma vez consumado 0
crime, seu objetivo passe a ser o status quo alcangado com a préatica da infracdo penal; talvez até com a repeticao
de acBes moralmente reprovaveis. Nisso também reside a potencial inutilidade das medidas patrimoniais do
processo penal se desvestidas de urgéncia” (RAMOS, op. cit., 1998, p. 287).
701 Naturalmente, sé cabe o sequestro de bens mdveis quando eles ndo puderem ser apreendidos a partir de uma
medida de busca (art. 132 do CPP).
792 PACELLI; FISCHER, op. cit., 2017, p. 293.
703 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 216.
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Ao comentar esse ponto, Badar6’® assinala que os indicios veementes ndo se
confundem com uma “simples suspeita” ou uma “mera suposi¢ao”, devendo haver “elevada
probabilidade” de que os bens sejam de origem ilicita. Ele sustenta que, havendo outra
hipotese provavel para a origem dos bens, ndo afastada pelos indicios, eles ndo podem ser
considerados veementes e o pleito cautelar deve ser denegado.

Por sua vez, a especializacdo e o registro da hipoteca legal recaem sobre bens imdveis
que licitamente integrem o patrimonio do acusado.’® Quanto a essa medida, a lei explicitou o
fumus comissi delicti ao mencionar, no art. 134 do CPP, a necessidade de se demonstrar
“certeza da infragdo e indicios suficientes da autoria”, termos que também retratam o grau de
constatacdo fatica exigido para o seu deferimento. Noutras palavras, em termos de suficiéncia
probatoria, sdo exigidos prova da materialidade delitiva e indicios razoaveis, consistentes, de
autoria. Se os indicios forem fracos, frageis, indicando uma baixa probabilidade de o acusado
ter cometido a infragdo, a medida ndo pode ser autorizada. A presuncdo de inocéncia impede
que, sem se ter alcancado o grau de constatacdo fatica exigido pelo standard, sejam impostas
restricdes aos direitos do acusado.

Ja o arresto, que também recai sobre patriménio de origem licita, pode ser de duas
espécies: a) arresto de bens imdveis, prévio a especializacdo da hipoteca legal (art. 136),
hipdtese em que ndo passa de uma medida destinada “a preservar bens especializaveis,
possibilitando, assim, a inscri¢do da hipoteca”’%; b) arresto subsidiario de bens moveis (art.
137), que serd, na fase de execucdo, convertido em penhora. Nessas duas modalidades de
arresto, embora a lei tenha omitido, também se reclama prova da materialidade do crime e
indicios suficientes de autoria, aplicando-se as observacGes acima no que tange ao nivel de
suficiéncia probatdria exigido para que a medida possa ser deferida. Ndo pode ser diferente,
pois essa medida também afeta o direito de propriedade, constitucionalmente assegurado.

Ainda, o Decreto-Lei n® 3.240/19417%" permite, no seu art. 1°, o sequestro de bens das
pessoas indiciadas ou denunciadas por crimes que resultem em prejuizo para a Fazenda

Pablica ou por crimes que acarretem locupletamento ilicito em beneficio préprio. Para a

04 BADARO, op. cit., 2018, p. 1157.
95 BADARO, op. cit., 2018, p. 1173.
706 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 849.
07 parte da doutrina entende que o sequestro do Decreto-Lei n° 3.240/1941 foi revogado em funcao da disciplina
que o CPP deu ao instituto, revogacdo que teria se tornado ainda mais explicita a partir das alteragdes
promovidas pela Lei n° 11.435/2006 no que toca as medidas assecuratorias em questdo (BADARO, op. cit.,
2018, p. 1171-1172). Todavia, no Superior Tribunal de Justica prevalece o entendimento de que tal decreto-lei
“ndo foi revogado pelo Cddigo de Processo Penal, tendo sistematica propria o sequestro de bens de pessoas
indiciadas ou denunciadas por crime de que resulta prejuizo para a Fazenda Publica, sendo certo, outrossim, que
o art. 4° do mencionado diploma dispde que o sequestro pode recair sobre todo o patriménio dos acusados e
compreender os bens em poder de terceiros, contanto que estes os tenham adquirido com dolo ou culpa grave. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento” (AgRg no REsp 1530872/BA, Relator(a). Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 04/08/2015, DJe 17/08/2015).
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decretacdo dessa medida, exigem-se “indicios veementes de responsabilidade” penal (art. 3°),
sendo que o bloqueio “pode recair sobre todos os bens do indiciado”, independente de sua
origem, “e compreender os bens em poder de terceiros desde que estes os tenham adquirido
dolosamente, ou com culpa grave” (art. 4°).

De outro lado, no que concerne ao crime de trafico de drogas, a Lei n® 11.343/2006,
alterada pela Lei n° 13.840/2019, dispGe que o juiz, a requerimento do MP, do assistente de
acusa¢do ou mediante representagdo do delegado, “podera decretar, no curso do inquérito ou
da acdo penal, a apreensdo e outras medidas assecuratorias nos casos em que haja suspeita de
que os bens, direitos ou valores sejam produto do crime ou constituam proveito dos crimes”
(sem destaque no original). Ao substituir, na recente mudanca legislativa, “indicios
suficientes” por “suspeita”, fica nitido que o legislador estabeleceu, para esse tipo de delito,
um critério de verificabilidade fatica de baixissimo grau para admitir a decretacdo do
sequestro de bens do que o exigido pelo CPP.

Um indicativo da incongruéncia dessa alteracdo € que, em relacdo aos crimes de
terrorismo tipificados na Lei n® 13.260/2016, nitidamente mais graves, o legislador manteve o
mesmo standard probatorio (“indicios suficientes”)’%. De todo modo, ainda que o tréafico de
drogas seja uma infragdo penal grave, odiosa, essa “suspeita” evidentemente nao pode ser
vaga, uma mera suposicdo, mas precisa estar alicercada em elementos concretos, capazes de
dar base a restricdo patrimonial em comento.

No caso dos crimes de lavagem de dinheiro, a Lei n® 9.613/1998 exige “indicios
suficientes de infracdo penal” para que se possa decretar o sequestro de “bens, direitos ou
valores do investigado ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam
instrumento, produto ou proveito dos crimes”. Note-se que nessa lei a exigéncia “indicios
suficientes” refere-se a “infracao penal”, ndo se fazendo mencgdo a “indicios veementes da
proveniéncia ilicita dos bens”, como consignado no art. 126 do CPP. Tal redacdo da lei de
branqueamento de capitais denota a op¢do por um menor grau de constatacao fatica, por um
standard de prova de menor exigéncia, se comparado com o requisito mais rigoroso tracado
no CPP como regra geral para o sequestro de bens.’®®

De todo modo, ressalvada a adocao de critério de constatacdo dos fatos extremamente
rebaixado pela Lei de Drogas, a exigéncia de “indicios suficientes” de autoria do crime ou de

“indicios veementes da proveniéncia dos bens” deixa patente que, para a decretagdo dessas

%8 Veja-se: “Art. 12. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Piblico ou mediante representagdo do
delegado de policia, ouvido o Ministério Plblico em vinte e quatro horas, havendo indicios suficientes de crime
previsto nesta Lei, podera decretar, no curso da investigagdo ou da acdo penal, medidas assecuratérias de bens,
direitos ou valores do investigado ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam
instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta Lei”.
799 ALENCAR; TAVORA, op. cit., 2018, p. 558.
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medidas cautelares reais ou patrimoniais, é imperioso um juizo de probabilidade da culpa
equiparavel ou até mais elevado que o critério da justa causa, reclamado para o juizo positivo
de admissibilidade da denlncia ou queixa. Em termos de standard probatorio, para que 0s
bens do investigado/acusado sejam bloqueados e até antecipadamente alienados (art. 144-A
do CPP), com manifesta restricdo ao direito de propriedade, o legislador exige um nivel mais
alto de corroboracdo das hipéteses faticas em que se embasam a acusacao.

6.3. STANDARDS DE PROVA DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

Cumpre agora explanar sobre os standards probatérios ou modelos de constatacdo
atinentes a medidas cautelares pessoais, que sdo de 03 (trés) modalidades: a) medidas
alternativas a prisdo; b) prisdo preventiva e prisio temporaria’% e c) medida substitutiva a
prisdo preventiva (prisdo domiciliar).

As medidas cautelares diversas da prisdo estdo previstas nos arts. 319 e 320 do CPP™%,
Tais medidas s@o preferiveis a prisdo, providéncia essa mais drastica, que deve ser reservada
para hipéteses excepcionais.

Apesar de a Lei n°® 12.403/2011 n&o ter mencionado o standard de prova ou modelo de

constatacao fatica relativo as medidas cautelares alternativas a prisdo, ha de se entender que

710 Cabe esclarecer que a prisdo em flagrante, apesar de ser uma prisdo provisoria, ndo é modalidade de prisdo
cautelar. Trata-se de uma prisdo pré-cautelar, uma medida precéria, de curta duracdo, que ndo se destina a
garantir o resultado do processo, isto é, que ndo exige o requisito do periculum libertatis (DEZEM, op. cit.,
2018, p. 777).
"1 S0 elas: 1) comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicGes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; 2) proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracBes; 3) proibicdo de manter contato com determinada pessoa quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante dela; 4) proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou instrucdo; 5) recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; 6)
suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver
justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragbes penais; 7) internacdo proviséria do acusado nas
hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser inimputével ou
semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragdo; 8) fianca, nas infragdes que a admitem,
para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada & ordem judicial; 9) monitoracdo eletrénica; 10) a proibicdo de ausentar-se do
pais. Além dessas estabelecidas no CPP, o Cédigo de Transito Brasileiro prevé a medida cautelar de suspenséo
da permissdo ou da habilitacdo para dirigir veiculo automotor, ou a proibi¢do de sua obtencéo (art. 294). Jd a Lei
Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006) dispds sobre as seguintes medidas protetivas de urgéncia, as quais tém
natureza cautelar (art. 22): “I - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacdo ao 6rgao
competente, nos termos da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 ; 11 - afastamento do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a ofendida; Ill - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais: a) aproximacdo da
ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia entre estes e o agressor; b)
contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacdo; ¢) frequentacdo de
determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicolégica da ofendida; IV - restricdo ou
suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servico
similar; V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios. VI — comparecimento do agressor a programas
de recuperacdo e reeducagdo; e VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio”.
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ele consiste exatamente na exigéncia de “prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”, requisito estabelecido para a decretagdo da prisdo preventiva (art. 312 do CPP).
Trata-se do fumus commissi delicti (fumaga do cometimento do delito), isto é, da
probabilidade de o acusado ter praticado um crime’2. Ele se funda num juizo de
probabilidade de condenagédo; representa “um prius em relacdo ao exame do periculum
libertatis ", de forma que, sem ele, ndo é possivel a decretacdo dessas medidas. 23

Assim, no processo penal, nenhuma medida cautelar pessoal pode ser decretada sem que
sejam satisfatoriamente demonstrados a prova da materialidade delitiva e o indicio suficiente
da autoria. E “indicio suficiente de autoria”, como ensinou Antonio Magalhdes Gomes
Filno™4, ¢ aquele que autoriza “um prognostico de um julgamento positivo sobre a autoria ou
a participag@o”, de sorte que se reduzam as possibilidades de serem aplicadas a um inocente.

Ainda que menos intensas que a prisdo, as medidas cautelares alternativas encerram
restri¢des a direitos fundamentais, maxime o da liberdade de ir e vir, de forma que s6 podem
ser aplicadas se a parte requerente demonstrar elementos objetivos que provem a ocorréncia
do crime e que apontem que foi cometido por aquela pessoa. Noutras palavras, a
materialidade do delito deve estar provada nos autos e a autoria imputada precisa se revelar
plausivel, provavel a luz dos indicios. Conquanto a analise se dé em cogni¢do sumaria, 0S
indicios devem ser suficientes para fazer crer, com certa seguranca, que o representado é o
autor da infracdo penal.

Em termos de suficiéncia probatoria, a imposicdo dessas medidas exige uma razoavel
probabilidade de que o acusado seja o autor do delito. Para evitar a imposicao arbitraria de
tais medidas cautelares, para reduzir o risco de sujeicdo de pessoas a constrangimentos
injustificados ou abusivos, o standard de prova em questdo exige mais que suspeita, mais que
um mero vestigio ou indicativo; esse padrdo exige além disso, requer “indicios suficientes”’*?,
ou seja, indicios que permitam divisar a responsabilidade penal do acusado. Se ndo forem
apontados elementos que assim permitam enxergar, o pleito cautelar deve ser denegado, em
respeito ao principio da presuncao da inocéncia.

Em relacdo a prisdo preventiva e a prisdo temporaria, medidas cautelares pessoais mais
enérgicas ou rigorosas, 0s parametros de suficiéncia probatoria que guiam a tomada da
decisdo estdo disciplinados em leis diferentes. O standard de prova que orienta a decisao

atinente a prisdo preventiva esta fixado no art. 312 do CPP, como acima mencionado. Ja o

"2 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 25.
13 CAPEZ, Rodrigo. Prisdo e medidas cautelares diversas: a individualizagdo da medida cautelar no processo
penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 444.
"4 GOMES FILHO, op. cit., 2001, p. 223.
15 A lei utiliza o adjetivo suficiente exatamente para demonstrar ndo ser qualquer indicio o demonstrador da
autoria, mas aquele que se apresente convincente, solido, capaz de indicar certa probabilidade de culpa.
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critério que indica a exigéncia probatoria relativa a prisdo temporaria esta previsto na lei
respectiva, a Lei n® 7.960/1989.

Com efeito, para a decretacdo da medida extremada da prisdo preventiva (ultima ratio),
o referido preceito legal reclama a “prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”, além do periculum libertatis. A lei exige a prova da materialidade delitiva, indicando
a necessidade de certeza da ocorréncia do fato tipico, antijuridico e culpavel e, ao mesmo
tempo, cobra “indicio suficiente da autoria”, ou seja, deve existir elementos probatdrios que
espelhem uma razoével probabilidade de autoria’®.

Nao obstante o legislador tenha usado os termos “indicio suficiente”, no singular, ndo se
deve imaginar que é aceitavel um unico elemento indiciério leve ou fraco, que ndo explicite
um genuino juizo de probabilidade da culpa. O adjetivo “suficiente” indica uma exigéncia de
maior grau de confirmacdo da hipétese, aponta para a necessidade de uma probabilidade num
patamar mais elevado para que se possa deferir a medida. Por conseguinte, ha de se entender
(ue, a0 empregar os termos no singular, houve uma clara impropriedade’*’ do legislador. Ora,
se, para se deferir a interceptacéo telefonica ou gravacdo ambiental, a legislacdo extravagante
reclama “indicios razoaveis” da autoria ou da participacdo na conduta delitiva, ha de se
entender que, para se decretar a prisdo do acusado, exige-se mais do que isso, evidentemente.

Para evitar controvérsia e salvaguardar melhor o direito de liberdade de locomocéo, a lei
deveria mencionar “indicios veementes de autoria” (no plural), de forma a cobrar maior grau
de corroboracdo da hipoOtese acusatéria quanto a autoria ou a participacdo no delito. Tais
expressoes, em vez de “indicio suficiente de autoria” (no singular, como estd na lei),
indicariam a exigéncia de um maior grau de confirmacdo da hipGtese, denotariam um mais
elevado juizo de probabilidade da culpa, como deve ser quando se pensa numa medida severa
e de carater excepcional como a custddia preventiva.

Nao ha como negar que a “veeméncia” dos indicios representa mais que a “suficiéncia”

deles’8. Ao menos do plano teorético, ¢ facil perceber que, numa escala probatoria, primeiro

16 BADARO, op. cit., 2018, p. 1063.
17 Curiosamente, na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941, consta que a prisdo preventiva
pressupde “a existéncia de suficientes indicios para imputacdo da autoria do crime (...)”, ou seja, o termo ¢é
empregado no plural (BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Exposi¢do de Motivos.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decretolei-3689-3-outubro-1941-322206-
exposicaodemotivos-149193-pe.html. Acesso em: 07/09/2020).
718 Nada obstante, calha transcrever a posi¢do de Campos Barros: “Na verdade a expressdo “indicios suficientes”
significa probabilidade certa de autoria e ndo simples possibilidade. Alias, a expressdo € usada no Codigo com o
mesmo sentido de veemente”, que ¢ mais tradicional, e era usada no Cdédigo de Processo Criminal do Império e
pela maioria dos processualistas reinicolas, tais como Paula Pessoa e outros. O prof. Pernambucano Dr. Roque
de Brito Alves, depois de percuciente busca em toda a nossa legislagdo antiga, desde as Ordenacgdes do Reino,
ndo faz qualquer distingdo do grau de credibilidade que possa existir entre indicios veementes e indicios
suficientes, usando, indistintamente, as duas expressfes no sentido de apontar um grau de conhecimento da
autoria mais elevado, ou seja, de maior verossimilhanga para o convencimento do juiz” (BARROS, op. cit.,
1982, p. 194).
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h& uma conjectura, uma simples suspeita, depois vem a fundada suspeita ou razes fundadas,
passando para os indicios, seguindo, em ascensdo, para os indicios suficientes e, depois, para
os indicios veementes, indicadores de maior grau de probabilidade de culpa, e para a prova
suficiente ou plena, mais proxima da certeza, em termos de raciocinio l6gico-dedutivo.

Portanto, para o deferimento de medidas cautelares diversas da prisdo, o Cddigo de
Processo Penal, de forma indireta, como se viu, exige prova da materialidade do delito e
indicios suficientes de autoria. Uma alteracdo legislativa seria bem-vinda para deixar essa
diretriz explicita no seu art. 319, dispensando a invocacao da regra de seu art. 312 para tanto.
Ainda, parece sensato defender que, a0 mesmo tempo, este dispositivo deve ser alterado para
constar “indicios veementes” de autoria como condi¢do para o deferimento da prisdo
preventiva.’*

Na realidade, diante do alto custo que a segregacdo preventiva representa para o
acusado’?, ha de se entender que os indicios de autoria devem se mostrar ainda mais fortes ou
intensos. O standard probatdrio deve ser ainda mais exigente do que quando se pensa em
medidas cautelares diversas da prisdo. A razdo de tal exigéncia decorre do principio da
proporcionalidade, uma vez que, quanto maior for a importancia do direito fundamental
afetado e mais grave for a restricdo a ele, maior deve ser o nivel de exigéncia do standard de
prova a ser atingido. Quanto mais severa € a medida restritiva, mais alto deve ser o grau de
probabilidade da culpa.

Note-se que, para a decretacdo do sequestro de bens do acusado, medida cautelar real
antes mencionada, a lei exige a apresentacao de “indicios veementes” da proveniéncia ilicita
dos bens (art. 126 do CPP) ou “indicios veementes da responsabilidade” criminal (art. 3° do
Decreto-Lei n° 3.240/1941). Entdo, por que ndo se deve estabelecer um standard probatorio
mais rigoroso, isto é, cobrar maior grau de corroboracédo fatica quando o que esta em jogo, em

cognicao sumaria, é a liberdade do acusado?

"9 Em Portugal, por exemplo, o codigo processual penal exige, no art. 202°, “indicios fortes” da pratica do
crime para a decretacdo da prisdo preventiva (PORTUGAL. Decreto-Lei n® 78/87, instituiu o Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/139876418/202009230026/73862023/diploma/indice. Acesso em: 05/09/2020. J& a Espanha, no art. 503, 2°,
estabelece que, para se decretar a prisdo provisional, ¢ necessario “que surjam (...) motivos bastantes para
acreditar que a pessoa ¢ criminalmente responsavel pelo crime (...)”. No original: “Que aparezcan (...) motivos
bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona (...) (ESPANHA. Decreto de 14 de
septiembre de 1882, que aprovou a Ley de Enjuiciamiento Criminal. Disponivel em:
https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con. Acesso em: 05/09/2020.
20 Essa medida deve ser a ultima ratio porque, retirando do cidaddo a liberdade de locomogdo, “sujeita-0 a um
controle minucioso de todos os aspectos do seu dia a dia, impede-o de prosseguir a sua vida profissional,
familiar, pessoal, afectiva” (BELEZA, Teresa Pizarro. Prisdo Preventiva e Direitos do Arguido. In: MONTE,
Mario Ferreira (Org). Que futuro para o processo penal? Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 673).
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O fumus commissi delicti, nas palavras de Lopes Jr.”?, “exige a existéncia de sinais
externos, com suporte fatico real, extraidos dos atos de investigacdo levados a cabo, em que,
por meio de um raciocinio l6gico, sério e desapaixonado, permita deduzir, com maior ou
menor veeméncia, a comissdo do delito (...)”.

Schietti Cruz’?2, ao comentar sobre o grau de suficiéncia da prova para decretar a prisdo
preventiva, assevera que o juiz ndo deve dispor de prova inequivoca da culpabilidade do
acusado, porém deve contar com indicios suficientes, mais solidos, que seriamente permitam
a formulacdo de um juizo probabilistico de sua culpabilidade. Amparado no pensamento de
Andrea Dalia e Marzia Ferraioli, ele acresce que tais elementos indiciarios devem se revelar
consistentes e idGneos para, posteriormente, somados a outras provas, alicercar a
responsabilizacdo penal do réu. '

Portanto, para a decretacdo da prisdo preventiva, que importa no sacrificio da liberdade
do acusado, é necessario um juizo de probabilidade mais elevado, a partir da exigéncia de um
maior grau de suficiéncia em termos probatorios, de forma a reduzir ou melhor distribuir os
riscos de erros e de prejuizos irreparaveis ao acusado. Nesse ponto, a respeito dos requisitos a

serem observados para a decretagdo de prisdes cautelares, Jordi Ferrer Beltran’?* assinala:

(...) os elementos de juizo (provas) que sustentam tal acusacdo devem ser
suficientemente consistentes para considerar baixa a probabilidade de que o acusado
submetido a prisdo proviséria acabe finalmente absolvido e, portanto, resulte
injustificada a medida cautelar; (...) os elementos de juizo (provas) que apoiam a
hipdtese da existéncia de um grave risco processual devem ter um alto grau de
corroboracio.’® (traducio nossa)

Nessa mesma linha, José Luis Castilho Alva’?® assevera:

Uma democracia constitucional — e ndo uma democracia meramente formal — deve
fazer efetivo o respeito aos direitos humanos e, em especial, a liberdade pessoal,
garantindo que, quando houver acusacGes contra um cidaddo, o uso da prisdo
preventiva fique reservado para casos graves e excepcionais, calcado num acervo
probatdrio credenciado que, para além da existéncia de perigo processual, represente
um alto grau de probabilidade de uma pessoa ter cometido um delito.

21 LOPES JR., op. cit., 2017, p. 94.

722 CRUZ, Rogerio Schietti. Prisdo Cautelar: Dramas, Principios e Alternativas. 4. ed. Salvador: JusPodivm,

2018, p. 238.

2 |bid., p. 238.

724 BELTRAN, Jordi Ferrer. Presuncion de inocencia y prision preventiva. In: MELLADO, José Maria Asencio;

ALVA, José Luis Castillo (Dir.). Colaboracion eficaz, prision preventiva y prueba. Lima: Ideas Solucion

Editorial, 2017, p. 121.

25 No original: “(...) los elementos de juicio (pruebas) que apoyen tal acusacion deben ser suficientemente

consistentes para considerar baja la probabilidad de que el acusado sometido a prision provisional acabe

finalmente absuelto y, por tanto, resulte injustificada la medida cautelar; (...) os elementos de juicio (pruebas)

que apoyen la hipdtesis de la existencia de un grave riesgo procesal deben ser acreditar ese riesgo con un alto

grado de corroboracion”.

726 ALVA, José Luis Castilho. El fumus comissi delicti y el estandar probatorio en la prisidn provisional. In:

VAZQUEZ, Carmen (Dir.). Hechos y razonamiento probatorio. Buenos Aires: Editores del Sur, 2018, p. 240.
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Por outro lado, um standard probatorio alto para a prisdo preventiva possibilita que a
distribuicdo do erro no processo penal — que ndo ocorre sé em termos de sentengas
condenatérias — ndo tenha que ser suportada pelo acusado. As injustas privacdes da
liberdade como consequéncia de erro judicial (falsos positivos) encontra mais terreno
fértil em termos de prisdo proviséria do que de sentencas condenatdrias, pois sua
emissdo geralmente coincide com a primeira etapa do processo penal (ou investigagao
preparatdria), em que as provas da acusacdo formulada sdo escassas ou incipientes,
sobretudo se comparadas com os elementos de julgamento que possam existir no final
do processo penal.

Além disso, o fato de se tratar de medida cautelar variavel (regra rebus sic stantibus)
implica no reconhecimento de que é possivel que na sua adocdo ndo se tenha
considerado as provas de defesa que pudessem determinar tanto a inocéncia da pessoa,
quanto a existéncia da simples possibilidade ou o desaparecimento da alta
probabilidade de que ele cometeu o ato. Apesar de ndo serem mantidas estatisticas
oficiais a esse respeito, sabe-se que na América Latina os presos sem condenagdo e
posteriormente absolvidos no processo penal sdo muitos, representam uma taxa
elevada. Neste sentido, um standard probatério inferior ao de uma prova clara e
convincente (alta probabilidade) determina que haja um aumento dos erros judiciais e
com ele o aumento dos presos em prisdo preventiva. Se o erro judicial deve ser
mantido dentro de limites razodveis - visto que é impossivel excluir qualquer
possibilidade de erro em uma medida cautelar - um standard probatério alto deve ser
estabelecido e utilizado na prisdo preventiva.’?’ (traducio nossa)

Entdo, no que tange a prisdo preventiva, a exigéncia probatoria, o grau de probabilidade
a respeito da préatica do delito deve ser maior do que aquele necessario para autorizar o inicio
da acdo penal. Segundo Castilno Alva’®, “para a decretagdo de uma medida cautelar tio
grave como a prisdo preventiva ndo basta que se conte com 0 mesmo requisito para abrir 0
processo penal ou que haja s6 um minimo de provas que confirmem a acusacao” (traducdo
nossa). O referido autor’?® aduz que, se as consequéncias da prisio preventiva sdo maiores

que as do processamento de uma pessoa, resulta l6gico exigir indicios e provas de maior

27 No original: “Una democracia constitucional -y no una democracia meramente formal - debe hacer efectivo
el respeto a los derechos humanos y, en especial, a la libertad personal garantizando que cuando existan
imputaciones contra un ciudadano solo pueda activarse el uso de la prisién provisional en casos graves y
excepcionales, sobre la base de que se acredite - ademas de la existencia del peligro procesal -, un caudal
probatorio que represente en un alto grado de probabilidad de que una persona ha cometido un delito.
Por otro lado, un estandar probatorio alto en la prision provisional posibilita que la distribucién del error en el
proceso penal - que no solo se produce a nivel de las sentencias condenatérias - no tenga que soportarlo el
imputado. Las privaciones de la libertad injustas como consecuencia del error judicial (falsos positivos) tienen
un caldo de cultivo mayor a nivel de los autos de prision provisional que a nivel de las sentencias condenatorias,
pues su emisién coincide por lo general con la primera etapa del proceso penal (o investigacion preparatoria) en
la que hay una evidencia escasa o incipiente sobre la imputacién que se formula, sobre todo si se lo compara con
los elementos de juicio que pueden haber al culminar el proceso penal. Asimismo, el hecho de que sea una
medida cautelar variable (regla del rebus sic stantibus) supone el reconocimiento que es posible que en su
adopcion no se haya tenido la evidencia de descargo que puede determinar tanto la inocencia de la persona, la
existencia de la simple posibilidad o la desaparicion de la alta probabilidad de que haya cometido el hecho. Pese
a que no se manejan estadisticas oficiales al respecto se conoce que en América latina los presos sin condena que
luego son absueltos en el proceso penal son muy elevado y de um rango muy alto. En el mismo sentido, un
estandar probatorio menor al de una prueba clara y convincente (alta probabilidad) determina que haya un
aumento de los errores judiciales y con ello el incremento de los presos preventivos. Si es que se quiere mantener
el error judicial en limites razonables - pues resulta imposible excluir cualquier posibilidad de error en una
medida cautelar - se debe establecer y manejar un estandar probatorio alto en la prision provisional”.
28 ALVA, op. cit., 2018, p. 220.
729 ALVA, op. cit., 2018, p. 220.
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importancia (...), pois “os requisitos que se tem para processar ndo podem ser 0S mesmos que
para privar a liberdade de uma pessoa”. Na sua visdo, essa compreensdo ¢ exigida “ndo so
pela logica, pelo senso comum”, mas também “por qualquer ideia elementar de justica e de
proporcionalidade” (traduco nossa).’

N&o se olvida que a necessidade da prisdo preventiva geralmente exsurge na fase
investigatoria ou num estado incipiente ou embrionario do processo penal, em que é menor o
grau de cognicdo do magistrado a respeito dos fatos. Nessa etapa, ndo é razoavel exigir prova
mais abundante ou variada para a decretacdo da medida, pois s6 podera ser obtida ao final do
inquérito policial ou na fase final da instrucdo da acdo penal. Porém, os indicios reveladores
da prética do delito devem ser veementes, devem ser consistentes a ponto de refletir uma alta
probabilidade de o acusado ser o autor ou o participe do crime.

Esse alto e mais qualificado grau de probabilidade é reclamado pela natureza grave da
medida, que afeta um bem juridico tdo relevante, a liberdade do individuo. Também ha de se
ponderar que a lei (art. 312 do CPP) exige outros requisitos (fundamentos da priséo
preventiva: garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal) que reforcam o nivel de exigéncia
probatdria capaz de vincular a pessoa ao fato criminoso. Esses aspectos, somados, apontam a
necessidade de haver maior chance de a pessoa ser a autora ou participe do delito para que a
medida em comento seja validamente decretada.

Nessa perspectiva, no que toca a prisdo preventiva, tem-se que é aplicavel o padrao da
prova clara e convincente (clear and convincing evidence), que reclama que a hipotese
acusatOria seja muito mais provavel do que a sua negacdo (much more likely than not),
standard que, se fosse expresso em nimeros, equivaleria a uma probabilidade de 70%. Claro
que essa interpretacdo ndo € inflexivel, porém parece l6gico e coerente entender que para
prender preventivamente é necessario mais do que o reclamado para dar inicio a acdo penal.
Ainda, mais uma vez, cabe assinalar que a mencao a tal percentual serve apenas para ilustrar,
para facilitar o entendimento, até porque, como assinalado no capitulo 4, é a probabilidade
I6gica ou indutiva que preside a valoracdo da prova.

Por sua vez, a prisdo temporaria conta com um standard probatério um pouco diferente.

Essa medida cautelar, como consignado, € disciplinada pela Lei n® 7.960/1989, sendo cabivel

30 No original: “No basta para el dictado de una medida cautelar tan grave como la prision provisional el que se
cuente con el mismo requisito para abrir proceso penal o que solo haya un minimo de pruebas que confirmen la
imputacion. Si las consecuencias de la prisién provisional son mayores que las del procesamiento de una persona
resulta Idgico exigir una evidencia e indicios de mayor entidad (...). Los requisitos que se tiene para procesar no
pueden ser los mismos que para privar la libertad a una persona; no solo lo exige asi la logica y el sentido
comun, sino cualquier idea elemental de justicia y de proporcionalidad”.
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somente na fase do inquérito policial, em relacdo a certos delitos’!, possuindo prazo
determinado, como o préprio nome da medida ja indica™®?, devendo ser governada pelos
critérios da absoluta necessidade e da excepcionalidade.

O art. 1° da lei preconiza que a prisdo temporaria sera cabivel “quando imprescindivel
para as investigacOes do inquérito policial (inciso 1); quando o indicado ndo tiver residéncia
fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade (inciso II)”,
devendo haver “fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagdo penal,
de autoria ou participagdo do indiciado” no crime (inciso Il1). Nessa Ultima parte do
dispositivo reside o fumus commissi delicti, que retrata o standard probatério relativo a esse
tipo de priséo.

Note-se que, diferentemente do modelo de constatacdo fatica da prisdo preventiva, que
reclama prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, a lei da prisdo
temporéaria contenta-se com ‘“fundadas razoes da autoria ou participagdo do indiciado” num
determinado contexto tido por criminoso, dispensando a comprovacdo da materialidade
delitiva.

Tal menor exigéncia em termos probatorios decorre do fato de que essa medida, de
prazo predefinido, foi idealizada — e constitucionalmente aceita sob criticas’®® — com o fim
precipuo de possibilitar/favorecer as investigacGes policiais de crimes graves. Na realidade, na
perspectiva dos orgaos de persecucdo penal, esse tipo de prisdo facilita a coleta de provas para
depois, se for o caso, pedir-se a prisdo preventiva do suspeito.

Ainda que denote a ideia de prisdo para averiguagdes, de prisdo para investigar, € uma
custddia cautelar que foi mantida no sistema juridico-penal patrio por ser considerada
essencial para o éxito da investigacdo de certos crimes, na medida em que evita que o
investigado venha a atrapalhar o desvendamento da prética delitiva ou que empreenda fuga ao
tomar conhecimento da investida apuratéria dos 6rgdos de persecugdo penal. Schietti Cruz’*
assinala, contudo, que nao se trata “de conveniéncia ou comodidade para 0 bom andamento

do inquérito policial, mas de verdadeira necessidade da medida, aferida caso a caso”.

31 Essa medida s6 pode ser decretada para viabilizar a investigacdo de um dos delitos taxativamente elencados
na lei, quais sejam: homicidio doloso; sequestro ou cércere privado; roubo; extorsdo; extorsdo mediante
sequestro; estupro; atentado violento ao pudor; rapto violento; epidemia com resultado de morte; envenenamento
de &gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte; quadrilha ou bando; genocidio;
trafico de drogas; crimes contra o sistema financeiro; e crimes de terrorismo.
32 Em regra, tem duracdo de 5 dias, prorrogaveis por mais 5, em caso de comprovada necessidade. Em se
tratando de crimes hediondos, trafico de entorpecentes, terrorismoou tortura, o prazo sera de 30 dias,
prorrogaveis por mais 30 (art. 2°, § 4°, da Lei n® 8.072/1990). Decorrido o prazo, o preso devera ser colocado em
liberdade, salvo se tiver sido decretada a prisdo preventiva.
33 A (in)constitucionalidade da prisdo provisdria esta sendo novamente discutida na Suprema Corte brasileira,
nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3360 e 4109.
3 CRUZ, op. cit., 2018, p. 240.
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Apesar de enérgica, a natureza efémera da prisdo temporaria e seu proposito de
viabilizar as investigagdes dos delitos justificam o emprego de um standard probatério
relativamente menos rigoroso do que o da custodia preventiva.”® A medida em comento néo
reclama um t&o elevado juizo probabilistico da culpabilidade do investigado, isto €, ndo ha
uma maior exigéncia de confirmacdo da hipotese fatica que apoia o pedido da autoridade
policial. Isso ndo significa, obviamente, que esse tipo de prisdo possa ser decretado sem
nenhum respaldo empirico’®, sem elementos que a embasem, mas o nivel de suficiéncia
probatoria é nitidamente menor que o da segregacdo em carater preventivo.

Como, por ébvio, é constitucionalmente questionavel prender para depois investigar,
para se tentar harmonizar a natureza drastica da medida com um standard de prova menos
exigente (menor grau de constatacdo fatica), ha de se refletir seriamente sobre a reducdo do
prazo das prisdes temporéarias no Brasil para 48, 72 ou 96 horas. Na Italia e em Portugal, a
prisdo temporaria é de 48 horas. Na Espanha, essa prisdo tem o prazo de 24 horas, podendo
chegar a 72 horas.”’

A necessidade de uma mudanga assim se tornou mais explicita depois que a Lei n°
12.403/2011 trouxe um rol de medidas alternativas a prisdo, como visto acima, as quais
podem cumprir, em grande parte, 0s propdsitos da prisdo temporaria apos o decurso do prazo.
E quando se pensa numa prisdo temporéaria de 30 ou 60 dias, conforme previsto para 0s crimes
hediondos (art. 2°, § 4° da Lei n° 8.072/1990), a inconstitucionalidade fica ainda mais
gritante. Ha muito, alias, Schietti Cruz’®® chamou a atencgdo para o assunto, asseverando nio
ser razoavel uma prisdo temporaria durar até 60 dias pelo simples fato de o crime ser

hediondo:

Insustentavel, a nosso ver, a crenca de que o éxito das investigacOes policiais possa vir
a depender da mantenca, no carcere, do indiciado por tdo longo periodo. Deveras, um
interrogatorio ndo dura mais do que algumas horas; um reconhecimento formal, outras
tantas; igualmente, uma reconstituicdo do crime. Que outra providéncia depende da
presenca do indiciado, duraria mais do que um ou dois dias.

Sem maiores esforgos, portanto, aflora a percepcdo de que sem a prisdo temporaria,
mesmo na modalidade menos gravosa (5 dias), serve e tem servido a outros propdsitos
que ndo simplesmente o de acautelar as investigacOes e, indiretamente, 0 processo
penal a ser eventualmente instaurado. Na verdade, ao estabelecer o legislador tdo
alongado prazo, o que se objetivou foi punir antecipadamente aquele sobre quem
pairar a acusacdo da prética de crime hediondo, trafico ilicito de entorpecentes e

35 ALVA, op. cit., 2018, p. 232.
736 A liberdade fisica € um dos mais relevantes direitos fundamentais do ser humano. A restricdo a esse direito,
em qualquer caso, € medida extraordindria, excepcional, s podendo se verificar quando realmente necessaria,
observados os requisitos e parametros delineados na lei, o que deve ficar retratado em decisdo judicial
fundamentada.
3T FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo Temporaria. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 162-164.
73 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Sessenta dias de prisio temporaria. E razoavel? Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 17, jan-mar/1997, p. 154-155.
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terrorismo, estigmatizando-o perante a sociedade, que parece sentir-se aliviada com a
sumaria punicao do indiciado”.

739

O referido autor™ conclui, assim, que tal norma se apresenta “totalmente contraria ao texto

constitucional, posto que contraria ao principio do substantive due process (razoabilidade ou
proporcionalidade da norma)”, pois os indiciados por crimes hediondos “estdo sujeitos a serem presos,
antes de qualquer acusagdo formal e sem que se demonstre real necessidade, idoneidade e
proporcionalidade da medida, por periodo de até 60 dias”.

Concluindo este topico atinente aos standards probatérios das medidas cautelares
pessoais, cabe recordar que o artigo 282, § 3° do CPP assegura ao imputado a oportunidade
de se manifestar antecipadamente sobre os pleitos cautelares penais, sempre que ndo haja uma
situacdo excepcional de urgéncia ou risco de ineficacia da medida’™®. Essa regra do
contraditério prévio ou antecipado no que tange as medidas cautelares contribui para a
prolagio da “melhor decisdo”’*!, amplia a possibilidade de acerto da medida, reduzindo a
chance de se cometer uma injustica. N&o sendo possivel a manifestagdo prévia, o juiz deve
assegurar o contraditorio posterior.

Tomando em conta os standards de prova acima apontados e a vista das manifestacdes
das partes, em contraditério, deve o julgador verificar se a hipotese fatica em que se arrima o
pedido cautelar representa a melhor explicacdo para os elementos concretos até entéo
disponiveis, integrando-os de forma coerente e consistente.’*? Se assim for, atendidos aos
demais requisitos, a medida ha de ser deferida. Porém, se a proposicao acusatdria é superada
por uma hipdtese alternativa apresentada pela defesa, compativel com a inocéncia do acusado
e que melhor explique tais elementos reunidos nos autos ou que lance divida sobre o
preenchimento dos pressupostos autorizadores da medida, deve o pleito cautelar ser denegado.
Como visto no item 4.4, também nesse momento impera a presuncdo de inocéncia, de maneira
que, havendo duvida sobre a presenca dos requisitos, impde-se a aplicacdo do in dubio pro

reo.’3

6.4. STANDARDS DE PROVA PARA O JUiZO DE ADMISSIBILIDADE DA
ACUSACAO

3% CRUZ, op. cit., 1997, p. 160.
740 No que diz respeito as exceces ao contraditorio prévio fundadas na urgéncia da medida, é diante do caso
concreto que se podera aferir as situacfes invocadas como justificativas excepcionais para a postergacdo da
manifestacdo do imputado. Num caso de pedido de prisdo cautelar fundado no risco de fuga do representado, ndo
teria 0 menor sentido a intimacao do investigado/acusado para se manifestar previamente.
"1 LOPES JR., op. cit., 2017, p. 34.
742 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 147.
43 MORAES, op. cit., 2010, p. 406.
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O ajuizamento de uma acdo penal (publica ou privada), mediante o oferecimento de
uma dendncia ou de uma queixa, a ensejar o0 curso de um processo criminal perante o 6rgéo
jurisdicional competente, € o meio constitucional e legal preconizado pelo ordenamento
juridico de paises democraticos para que, assegurado o exercicio de direitos pelo acusado, as
provas sejam produzidas e os fatos (re)construidos e discutidos, a fim de que, ao final, seja o
réu condenado ou absolvido. Se condenado em carater definitivo, devera cumprir a pena a fim
de que haja a punicdo pelo delito cometido.

Entretanto, figurar como acusado numa agdo penal ja constitui um constrangimento,
“em razao do carater infamante do processo penal em si, em que o simples fato de estar sendo
processado ja significa”, para muitos, “uma grave pena”’, um incOmodo oneroso e
vexatorio.”** Entdo, é preciso evitar acusagBes levianas, claramente inconsistentes, que
possam oprimir injustificadamente o cidaddo e ferir seu status dignitatis.’*® Uma acusacio
criminal, como asseverou Marcos Zilli’®, “por si s6, produz efeitos que vdo muito além da
dimensdo processual. Atinge, diretamente, a imagem social do imputado, cujo
comprometimento dificilmente é recomposto, mesmo na hipotese de absolvi¢ao™.

Para sujeitar alguém a um processo penal, é necessario que as autoridades responsaveis
pela persecucdo penal reinam elementos probatdrios plausiveis, que retratem a ocorréncia do
crime e apontem o seu autor. O inquérito policial e outros tipos de procedimentos
investigatdrios existem exatamente com tal proposito. Ndo se pode aceitar pegas acusatorias
temerarias, ndo estribadas em elementos concretos que lhes déem embasamento, densidade.

O juizo de admissibilidade da acusacdo consiste no controle jurisdicional da
admissibilidade da denuncia ou da queixa. Esse juizo prévio de admissibilidade da peca
acusatoria é dirigido a constatar se ha um suporte fatico que ampare a imputacéo e se 0 6rgao
acusador fez, a primeira vista, o adequado enquadramento juridico do fato. O controle em
questdo destina-se a evitar abusos ou excessos acusatorios.’’ Nos crimes de competéncia do
juri, a admissibilidade da acusacdo se da, para além da analise da denlncia, por meio do
judicium accusationis (“juizo da acusagdo”).

Trata-se de € um juizo preliminar, provisorio da culpabilidade do denunciado (que

podera ou ndo ser confirmada em sentenca). Ele deve se dar por meio de decisdo devidamente

44 BADARO, op. cit., 2018, p. 175.
745 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito processual penal: estudos e
pareceres. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 105 e 356.
746 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. O povo contra... As condi¢bes da acdo penal condenatdria. Velhos
problemas. Novas idéias. Cadernos Juridicos — Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Escola Paulista da
Magistratura, ano 17, n° 44, Jul-Set/2016, p. 148.
747 ALMEIDA, Carlos José Reis de. O juizo de admissibilidade da deniincia ou queixa. Campo Grande:
Contemplar, 2017, p. 92-94.
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motivada, ja que, sendo positivo, apontando uma probabilidade de culpa, altera a condic¢éo do
cidaddo para a de acusado, processado criminalmente.”#8

Destarte, direcionando a estudo para o juizo de admissibilidade da acusa¢do quanto ao
plano fatico, tratar-se-4 abaixo dos standards de prova ou modelos de constatacdo oferecidos
pela legislagdo processual penal brasileira para guiar a tomada da deciséo tendente a receber
ou rejeitar a denincia ou a queixa e a pronunciar ou impronunciar o acusado nos crimes de

competéncia do tribunal do jari.

6.4.1. A JUSTA CAUSA E O NIVEL DE SUFICIENCIA PROBATORIA PARA
O RECEBIMENTO DA DENUNCIA OU QUEIXA

O art. 395 do CPP dispde que “a denuncia ou queixa sera rejeitada quando”, dentre
outras hipoteses, “faltar justa causa para o exercicio da agdo penal” (inciso III) (sem destaque
no original)’*°. Em razdo da vagueza e da ambiguidade dos termos “justa causa”, a doutrina e
a jurisprudéncia divergiram bastante em relacdo ao que significa e, sobretudo, quanto a sua
natureza juridica. ™*°

Atualmente, prevalece o entendimento de que a justa causa ¢ um ‘“‘suporte probatorio
minimo”, representado pela prova da existéncia do crime e por indicios de autoria’!; é um
“lastro probatoério minimo sobre a existéncia (materialidade) e autoria de um fato
criminoso”’®?, necessario para 0 ajuizamento da agdo penal. Nessa mesma linha é a
compreensdo de Eugenio Pacelli”™, de Madeira Dezem™* e de Afranio Silva Jardim e
Coutinho de Amorim™®, que também a veem como um “lastro probatdrio minimo” para dar
sustentacdo a denuncia ou a queixa-crime, para demonstrar a viabilidade da acusacéo.

“A auséncia desse lastro probatorio ou da probable cause autoriza a rejeicdo da peca

acusatoria (...)". “A razdo de exigir a justa causa para a acdo penal ¢ evitar que dentincias OU

748 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de Sdo José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 219-220.
749 A Lei n° 11.719/2008 revogou o art. 43 do CPP, que versava sobre as hipdteses de rejeicdo da dentincia ou da
queixa, e transportou para o art. 395 do codigo a disciplina do tema, inserindo a “justa causa” como uma das
razdes para o indeferimento da peca acusatéria, transformando-a em um requisito essencial a ser analisado para o
recebimento de dendncia ou queixa-crime. Entretanto, o legislador ndo a definiu. A “justa causa” ja era
encontrada no art. 648, I, do CPP. Também j& estava mencionada no art. 44, § 1°, da Lei n°® 5.250/1967 (Lei de
Imprensa): “A denuncia ou queixa sera rejeitada quando ndo houver justa causa para a agdo penal, bem como nos
casos previstos no art. 43 do CPP”.
750 Para uma abordagem mais detalhada do assunto: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para
a acgdo penal: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
51 BADARO, op. cit., 2018, p. 176.
52 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 255.
53 PACELLLI, op. cit., 2019, p. 165.
54 DEZEM, op. cit., 2018, p. 255.
55 JARDIM; AMORIM, op. cit., 2013, p. 105.
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queixas infundadas, sem uma viabilidade aparente, possam prosperar”.”® Se o 6rgdo do
Ministério Publico ndo encontra prova da materialidade delitiva e indicios suficientes de
autoria ou de participacdo do investigado, deve promover o arquivamento do procedimento de
apuracdo criminal, evitando estigmatizacGes desnecessarias provocadas pela persecucdo penal
em juizo.

Nessa mesma esteira, para expressar a necessidade da justa causa, Lopes Jr.”” pontua:

Deve a acusacdo ser portadora de elementos — geralmente extraidos da investigacdo
preliminar (inquérito policial) — probatorios que justifiquem a admisséo da acusagéo e
0 custo que representa 0 processo penal em termos de estigmatizacdo e penas
processuais. Caso 0s elementos probatérios do inquérito sejam insuficientes para
justificar a abertura do processo penal, deve 0 juiz rejeitar a acusacao.

No tocante a natureza juridica da justa causa, apesar de muita controvérsia, € majoritéaria
a corrente doutrinaria’® que a enxerga como uma condicdo autdnoma da acéo penal, ao lado
da possibilidade juridica do pedido (tipicidade objetiva ou aparente)’®, do interesse de agir
(punibilidade concreta) e da legitimidade de partes. Por sua vez, Maria Thereza Rocha de
Assis Moura’® a entendeu como uma sintese das condicdes da acgdo penal, como uma
conjugacdo de elementos que demonstrem a existéncia de fundamentos de fato e de direito
que autorizam a instauracdo da acao penal.

N&o € o caso de discorrer sobre essas correntes de pensamento e sobre as variagdes de
posicionamentos em torno do assunto, pois se pretende focar o estudo no grau de suficiéncia
probatdria que permite o recebimento da dendncia ou da queixa-crime e a abertura de um
processo penal.

A justa causa, compreendida como uma condicdo da acdo penal que retrata a
necessidade de prova da materialidade delitiva e indicios de autoria, constitui exatamente o

standard que indica o nivel de prova exigido para que a pec¢a acusatoria seja recebida e tenha

56 BADARO, op. cit., 2018, p. 176.
ST LOPES JR., op. cit., 2020, p. 344.
758 Nesse sentido: BADARO, op. cit., 2018, p. 176; NICOLITT, op. cit., 2016, p. 255; JARDIM; AMORIM, op.
cit., 2013, p. 325; PACELLI, op. cit., 2019, p. 165; DEZEM, op. cit., 2018, p. 255.
759 Cabe consignar que, embora 0 CPC de 2015 tenha deixado de mencionar a possibilidade juridica do pedido
como condi¢do da acdo, passando o assunto a ser uma questdo de mérito, ndo se mostra inadequado continuar a
referir-se a ela no processo penal, “pois somente quando se esta diante de um fato penalmente relevante, ainda
que em uma analise prima facie, é que o processo penal € possivel. Nao se trata de um sistema em que todos 0s
processos sao possiveis, salvo se houver vedacdo. A necessidade de uma tipicidade estrita, no campo material, se
projeta no plano processual, gerando um regime oposto em que o processo penal somente é possivel diante de
um caso de tipicidade aparente” (BADARO, op. cit., 2018, p. 170). No Direito Processual Penal, a possibilidade
juridica do pedido tem natureza positiva (exige-se tipicidade objetiva ou aparente), enquanto no processo civil
tinha natureza negativa, representada “pela vedagdo, pelo ordenamento, do provimento jurisdicional invocado”
(CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. As repercussdes do novo CPC em relagdo as
condicBes da acdo no processo penal. Revista Interdisciplinar de Direito da Faculdade de Direito de Valenga. V.
16, n. 2, jul./dez. 2018, p. 231-232).
80 MOURA, op. cit., 2001, p. 223.
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inicio a “persecutio crimins in judicio”. Ela consiste na justa razdo ou na razdo suficiente para
o inicio da acdo penal, exigindo que a denlincia ou a queixa guarde “ressondncia e estrita
fidelidade aos elementos que lhe ddo arrimo, sem 0 que ndo passara de ato arbitrario,
autoritario, que a ordem juridica nio pode tolerar”.”® Para Marcos Zilli, a justa causa “é um
selo de plausibilidade frente a narrativa fatica e de viabilidade da imputacéo juridica. (...)
Supde, assim, a demonstracdo da materialidade (ocorréncia do fato material) e indicios de
autoria (probabilidade de vinculagdo com os fatos)”.’®?

Portanto, por albergar a reconstrucéo de fatos, a analise da justa causa pauta-se por um
juizo de probabilidade, e ndo de certeza, na linha do que foi exposto no tépico 4.2.1. Néao é
facil definir tal grau de probabilidade. Naturalmente, neste momento inicial da acdo, ndo se
exige uma probabilidade elevada, préxima da certeza, como a reclamada para se proferir uma
sentenga condenatdria. O quantum probatorio ndo é o da prova suficiente para condenar ou da
prova além da duvida razoavel, tema do qual se cuidard mais adiante. Nao é suficiente
também o quantum de prova exigido para se decretar uma busca e apreensdo ou a quebra de
sigilo bancério ou fiscal, por exemplo. E preciso mais do que isso, ficando claro, pois, que é
intermediario o grau de suficiéncia de que se esta a tratar.

Ja que a lei ndo definiu a justa causa, a medida da prova ou o nivel de suficiéncia
probatdria exigido para a deflagracdo da acdo penal é apontado pela doutrina e pela
jurisprudéncia a luz dos standards ou modelos de constatacdo explicitados para outras
decisdes, como visto nos topicos anteriores. Costumeiramente, como consignado acima, com
alguma variacdo de linguagem, exigem-se prova da materialidade delitiva e indicios de
autoria. Quanto a prova da existéncia do crime, ndo ha maiores gquestionamentos. Deve haver
“certeza” de que ocorreu um fato comissivo ou omissivo que caracterize um delito.”®® No
tocante a autoria € que falta clareza no sentido de se indicar o nivel de probabilidade exigido
para a abertura da acdo penal.

Os indicios de autoria evidentemente ndo podem ser frageis ou débeis. Devem, entdo,
ser suficientes, razoaveis ou veementes? Claramente, ndo podem ser simples indicios, mas
precisam ser suficientes, razoaveis, ndo necessitando, porém, ser veementes, vigorosos, como
parece ser imperioso quando se pensa em decretar a prisdo preventiva de alguém. O
importante é que permitam inferir razoavelmente que o acusado € o autor ou participe do
delito.

Na realidade, para alicercar um juizo positivo de admissibilidade da inicial acusatoria,

os indicios precisam ser idéneos, consistentes ou firmes o bastante para sustentar a acusacéo,

61 MOURA, op. cit., 2001, p. 291-292.
62 ZILLI, op. cit., 2016, p. 159-160.
63 BADARO, op. cit., 2018, p. 177.
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para retratar sua plausibilidade, para amparar um juizo positivo de probabilidade no sentido
da culpa do denunciado, de que ele é o autor do delito ou participe da infracdo penal.’®* Ainda
que 0 juizo de recebimento da denuncia seja de mera delibacdo, ndo se pode deixar de
verificar se foi alcangado o umbral minimo de prova necessario para retratar a viabilidade da
pretensdo acusatoria.

Se o Estado dispde de aparato para investigar, se hd meios de apuracéo e de obtencdo de
provas, se existem procedimentos préprios, preliminares, de cunho inquisitivo, para a coleta
de elementos concretos a respeito da ocorréncia do delito e de sua autoria, ndo se pode admitir
que cidaddos sejam acusados sem o supracitado lastro probatério, sem que o conjunto de
elementos reunidos na investigacdo permita formular um juizo probabilistico da culpabilidade
do investigado, um progndstico de condenacao.

Assim deve ser especialmente porque o procedimento investigatério ndo admite
contraditdrio, além do que, no modelo de processo penal brasileiro, nio ha, como regra®, o
direito de manifestacdo da defesa previamente ao juizo de admissibilidade da denuncia.
Entdo, é bem razoavel exigir que a acusacdo esteja alicercada em elementos suficientes para,
prima facie’®, tornar provavel sua verdade, sua alegacgéo inculpatéria a respeito dos fatos.

A opc¢do da doutrina brasileira por denominar a justa causa de “suporte probatdrio
minimo” acaba por dar a ideia equivocada de que os indicios de autoria ndo precisam ser
suficientes ou razoaveis 0 bastante para um prognostico de julgamento positivo sobre a
autoria ou a participacdo na pratica delitiva. Na verdade, como se constata, tais indicios
devem ser consistentes para levar a instauracdo do processo penal, devem ter forca suficiente

para fazer com que alguém, em principio inocente, passe a condicdo de réu em uma acéo

84 O membro do Ministério Plblico deve sempre fazer um exame da viabilidade material de suas iniciativas.
Sendo reduzida a possibilidade de éxito na a¢do penal, ndo h& porque acionar a maquina judicial sem a razoavel
convic¢do de obter um resultado favoravel.

765 A lei brasileira s6 assegura o direito de resposta prévia ao juizo de admissibilidade da peca inicial acusatdria
nos seguintes casos: Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas — “Art. 55. Oferecida a dendncia, 0 juiz ordenara a
notificacdo do acusado para oferecer defesa prévia, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias”); CPP - crimes de
responsabilidade dos servidores publicos - “Art. 514. Nos crimes afiangaveis, estando a denfincia ou queixa em
devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notifica¢do do acusado, para responder por escrito, dentro do
prazo de quinze dias”; Lei n® 9.099/1995, dos Juizados especiais criminais - “Art. 81. Aberta a audiéncia, sera
dada a palavra ao defensor para responder a acusacgao, apés o que o Juiz receberd, ou ndo, a dendncia ou queixa;
havendo recebimento, serdo ouvidas a vitima e as testemunhas de acusacdo e defesa, interrogando-se a seguir o
acusado, se presente, passando-se imediatamente aos debates orais e a prolagdo da sentenga”; ¢ Lei n°
8.038/1990, que estabelece o procedimento para os crimes de competéncia originaria dos tribunais — “Art. 4°.
Apresentada a denuncia ou a queixa ao Tribunal, far-se-4 a notificacdo do acusado para oferecer resposta no
prazo de quinze dias”.
66 ““prova prima facie (prima facie evidence, do Direito anglo-americano), ou prova a primeira vista (Beweis
des erstens Anscheins, dos alemaes) é aquela que deixa desde logo no espirito do juiz a convicgdo da veracidade
de um fato, embora possa depois ser infirmada por outras provas” (TORNAGHI, Hélio. Institui¢des de processo
penal. Vol. 3. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1978, p. 419).
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penal’®’, até porque o s6 fato de ser processado criminalmente é um fardo que o acusado
carrega, o qual, muitas vezes, ja é entendido como uma punico.’®® A justa causa so € justa se
espelhar um lastro probatorio (fumus commissi delicti) capaz de arrimar um prognostico de
condenagéo e justificar a abertura da agao penal.

Nessa perspectiva, ao fazer o juizo de admissibilidade da exordial acusatdria, o
magistrado deve verificar se 0s elementos concretos apresentados pelo 6rgdo acusador
permitem, para além da suspeita, divisar a responsabilidade penal do acusado, fazendo
acreditar, a primeira vista, que ele é culpado. Se os elementos amealhados no procedimento
apuratério inquisitivo ndo permitem um bom palpite sobre a culpa do investigado, se nédo
indicam uma prognose de culpa, ndo havera justa causa. E se, havendo chance de prévia
manifestacdo defensiva sobre a acusacdo, as razbes positivas de culpabilidade ndo se
sustentarem, ndo prevalecerem sobre as negativas, também ndo estara presente a justa causa.
Quando as razdes positivas e negativas de culpabilidade se igualam logo no limiar da acéo
penal, a probabilidade de cometimento do crime diminui e passa ao campo da mera
possibilidade, o que deve ensejar o indeferimento da peca acusatoria, como bem esclarece
Gustavo Badarg.”®

Mesmo que ndo seja possivel medir, em termos numericos ou matematicos, a certeza ou
a probabilidade fatica que deve balizar a tomada da decisdo judicial, ndo se pode ignorar que a
probabilidade tem diferentes graus, podendo ser remota, baixa, intermediaria ou elevada.
Como assinalado no capitulo 4, a probabilidade remota ou baixa, estd mais proxima de 0 e a
probabilidade alta aproxima-se mais de 1. Entdo, em vista das ponderacdes acima, pode-se
afirmar, com seguranca, que a probabilidade que autoriza o juizo positivo de admissibilidade
da dentincia deve ser superior a 50%.7"° Noutras palavras, o critério que pode se adotado para
guiar a tomada da decisdo nesse momento processual é o da preponderancia da prova ou da
probabilidade prevalente, segundo o qual o juiz, entre as hipoteses defendidas pelas partes,
deve escolher a que se revele “mais provavel do que ndao” (more likely than not), a que melhor

explique os fatos a partir dos elementos probatorios carreados aos autos até entdo.’’*

767 Nesse ponto, vale recordar que a Lei n° 13.869/2019 (nova Lei de Abuso de Autoridade) tipificou a conduta
de “dar inicio ou proceder a persecu¢do penal, civil ou administrativa sem justa causa fundamentada ou contra
quem sabe inocente” (art. 30). 1sso exige ainda mais cuidado e razoabilidade quanto juizo de admissibilidade da
dendncia ou queixa.
68 BADARO, op. cit., 2018, p. 176.
69 BADARO, op. cit., 2018, p. 177.
70 Malgrado ndo se possa quantificar a certeza/convicgéo, sabe-se que é suscetivel de intensidades diferentes,
nada impedindo que se adotem defini¢des quantificadas para expressar os critérios de suficiéncia probatéria
destinados a orientar os julgadores, facilitando o processo decisério (KAGEHIRO; STANTON, op. cit., 1985, p.
159-178).
"L MCCAULIFF, op. cit., 1982, p. 1303.
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De todo modo, arrematando esta parte do trabalho, pode-se concluir que, para o
recebimento da denincia ou queixa, deve haver prova da materialidade delitiva e estarem
presentes indicios suficientes de autoria; devem preponderar os elementos probatdrios
incriminatorios colhidos na fase de investigacdo, a ponto de revelarem a plausibilidade fatico-
juridica da acusacéo, permitindo formar um bom juizo probabilistico de culpa em desfavor do
acusado.

Todavia, se houver divida quanto a presenca desses requisitos que constituem a justa
causa da acdo penal, o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, como destacado no
capitulo 4, impde a rejeicdo da peca acusatoria, ja que a maxima in dubio pro societate ndo
estd prevista no ordenamento juridico péatrio e ainda atenta contra o referido postulado
constitucional. E oportuno transcrever a licio de Zanoide de Moraes: "2

Nio ha que se falar em ‘in dubio pro societate’ no momento do recebimento da
denuincia. Ha duas davidas nesse instante decisorio: uma aceitavel e que ndo deve ser
resolvida; outra impeditiva da continuidade da perseguicdo. A ddvida aceitavel é
aquela quanto ao mérito da causa, ou seja, a que versa sobre a culpa pelo crime. Néo é
esta que o juiz devera enfrentar ou resolver no instante do recebimento da denuncia.
Devera decidir, segundo a imposi¢do constitucional do ‘in dubio pro reo’, uma outra
davida, a referente a legitimidade para a continuidade da persecucdo. Isto é, se tiver
davida quanto (i) a demonstracao de existéncia de crime, (ii) a suficiéncia dos indicios
de autoria, (iii) a narrativa escorreita e apta para a compreensdo da imputacdo com
todos os seus elementos e circunstancias e, com isso, servir de base para o exercicio da
ampla defesa, (iv) a existéncia de condigdes para o exercicio da ac¢do penal ou, ainda,
(v) a existéncia de pressupostos processuais, devera decidir em favor do denunciado e,
portanto, rejeitar a denincia, nos termos do atual art. 395 do Codigo de Processo
Penal.

De outro lado, se o juiz ndao tem duvidas quanto ao preenchimento dos aludidos
requisitos, sendo capaz de retratar isso de forma racional e fundamentada em sua deciséo, ele
deve obviamente receber a peca acusatoria. O que ndo se pode admitir € a simplificacdo da
tarefa judicante a partir do emprego de uma formula que, embora tradicional, atenta
frontalmente contra o principio constitucional da presuncdo de inocéncia e favorece o
recebimento automatico de denuncias ndo ancoradas em real justa causa.

O juizo de admissibilidade da denincia ou da queixa ndo é um juizo de mera
possibilidade de aplicacdo de pena ou de medida de seguranca. Para que a peca acusatoria seja
recebida, é necessario, em ultima analise, que os elementos probatérios retratem uma
possibilidade concreta, razodvel de condenacdo, sob pena de se violar a presuncdo de
inocéncia constitucionalmente consagrada. E 6bvio que tal prognose se assenta numa nogao

de menor intensidade que a exigida para a condenagdo, mas a acusagdo deve ter uma base

2 MORAES, op. cit., 2010, p. 419.
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consistente, deve realmente estar estribada em indicios suficientes. Do contrario, devera
incidir o in dubio pro reo. Alias, se 0 6rgdo de acusacdo perceber a falta de justa causa, a
auséncia de causa provavel (probable cause) de condenacdo em sede de julgamento, deve
promover o arquivamento do caso ao invés de denunciar.’”

E abusivo ofertar uma dentincia ou recebé-la em desfavor de uma pessoa contra quem
ndo foram colhidos elementos de convicgao seguros e idoneos de haver cometido determinada
infracdo penal. Se o material amealhado na investigacdo é fragil, insuficiente para amparar
uma acusac¢do, o caminho a ser trilhado é o arquivamento do procedimento apuratério, € ndo o
do manejo de uma acdo fadada ao insucesso. Se 0 membro do Ministério Publico ndo tiver a
sensibilidade para perceber que sua pretensdo € inviavel, sem substrato para lastrear uma
persecutio criminis in juditio, cabe ao magistrado realizar o devido controle.”’

Infelizmente, além da compreensdo da justa causa retratar no Brasil, em termos de
suficiéncia probatoria, um padrdo mais baixo ou reduzido do que o desejavel, incompativel
com o proposito desse standard de evitar acusagfes infundadas, inconsistentes ou levianas,

ainda impera uma visdo equivocada a respeito da divida nesse momento processual’”, a qual,

7% CARMO, Rui do. Algumas notas sobre o encerramento do inquérito. In: MONTE, Mario Ferreira (Org). Que
futuro para o processo penal? Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 107-108.
74 “Sem que fumus boni juris ampare a imputagéo, dando-Ihe os contornos de razoabilidade, pela existéncia de
justa causa, ou pretensao viavel, a denuncia ou queixa ndo pode ser recebida ou admitida. Para que seja possivel
o0 exercicio do direito de acdo penal é indispensavel que haja, nos autos do inquérito ou nas pecas de informacéo
ou representacdo, elementos sérios idéneos, a mostrar que houve uma infragdo penal, e indicios mais ou menos
razoaveis, de que seu autor foi a pessoa apontada no procedimento informativo ou nos elementos de convic¢do”
(RT 643/2990).
775 «(_..) Segundo pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior, a propositura da a¢do penal exige tdo somente a
prova da materialidade e a presenca de indicios minimos de autoria. Prevalece, na fase de oferecimento da
denuncia, o principio do in dubio pro societate” (RHC 120.607/MG, Relator(a): Min. Leopoldo de Arruda
Raposo - Desembargador Convocado do TJ/PE — Quinta Turma, DJe 17/12/2019). 7. Agravo regimental ao qual
se nega provimento” (AgRg no RHC 124.153/PR, Relator(a): Min. Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado
em 12/05/2020, DJe 25/05/2020). “(...) 5. A existéncia de indicios minimos da materialidade e de autoria
delitiva, associada a inteligéncia do principio do in dubio pro societate, recomendam o recebimento da dendncia
como forma de permitir a instauracdo do processo-crime e a apuracdo da verdade real, sob o palio do devido
processo legal e com as garantias do contraditério e da ampla defesa. 6. Agravo regimental desprovido” (AgRg
no REsp 1861537/RS, Relator(a): Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 16/06/2020, DJe 24/06/2020).
“Se a denuncia esta formalmente perfeita, retrata crime em tese e tem por sustentaculo elementos indiciarios que
autorizam o impulso inicial da persecucdo estatal, seu recebimento é a regra, deixando-se as partes a
oportunidade de trazer aos autos, no curso da instrucdo criminal, as provas que dispdem. Afinal, nesta fase do
processo nao se exige comprovacdo plena dos fatos imputados, prevalecendo o principio in dubio pro societate
(Precedentes desta Corte). 2. Recebida a denuncia”. (TIMG. Proc. Investigatorio MP 1.0000.18.109348-5/000,
Relator(a): Eduardo Brum, 4% Cémara Criminal, julgamento em 02/12/2019, publica¢do da simula em
04/12/2019). “Recurso em sentido estrito. Rejeicdo da denuncia com fulcro no artigo 395, inciso |11, do Cdédigo
de Processo Penal. Suposta préatica dos delitos previstos no artigo 1°, caput, 88 1° e 4°, da Lei n° 9.613/98, c.c.
artigo 29, por diversas vezes, na forma do artigo 71, ambos do Codigo Penal — A Justica Publica entende que a
denuncia deve ser recebida eis que presentes os indicios de autoria e prova da materialidade do crime —
Admissibilidade - Prevalece na fase do recebimento da dendncia o principio in dubio pro societate de modo que
0 magistrado deve sopesar essa exigéncia de lastro minimo probatério imposto pelo ordenamento juridico patrio
a ponto de ndo inviabilizar o jus accusationis estatal a perquirir prova plena da ocorréncia de infracdo penal -
Presente a justa causa para o recebimento da denincia - Recurso ministerial provido” (TJSP. Recurso em Sentido
Estrito 0016399-56.2020.8.26.0050. Relator(a): Sérgio Ribas. Orgdo Julgador: 8 Camara Criminal - Foro
Central Criminal Barra Funda - 12 Vara de Crimes Tributarios, Organizacdo Criminosa e Lavagem de Bens e
Valores da Capital. Data do Julgamento: 14/08/2020. Data de Registro: 14/08/2020).
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desvirtuando o aludido principio constitucional, é interpretada em desfavor do acusado.’’® No
entanto, também ha sinais de que, no &mbito dos tribunais, um novo olhar comeca a ser

langado sobre o assunto.”’’

6.4.1.1. A JUSTA CAUSA E O GRAU DE SUFICIENCIA DA PROVA PARA
EMBASAR ACORDOS CRIMINAIS

Na esteira do pensamento acima exteriorizado, tem-se que o 6rgdo de acusagdo s6 pode
propor um acordo penal ao investigado ou acusado se no procedimento de apuracao criminal
tiverem sido reunidos elementos que caracterizem a justa causa, ou seja, se realmente houver
prova da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria, a sinalizarem uma boa
probabilidade de éxito de uma acdo penal. Noutras palavras, a celebracdo do acordo é
admissivel quando predominarem as razdes positivas de culpabilidade, retratadas pela prova
da materialidade da infragdo penal e pelos indicios suficientes de autoria.

No que tange as infragdes de menor potencial ofensivo, s6 é cabivel a celebragéo da
transacdo penal (art. 76 da Lei n° 9.099/1995) se o termo circunstanciado de ocorréncia ou
outro procedimento de investigacdo de préatica infracional indicar a presenca da justa causa,
isto €, do supracitado lastro probatdrio capaz de apontar, a0 menos num grau intermediario de
probabilidade, para a responsabilidade penal do autor do fato. Se ndo estiverem presentes
elementos aptos a prenunciar um juizo positivo de admissibilidade da denincia, também ha de
se entender que ndo existe base para a propositura e celebracdo de um acordo.

“A proposta de transagdo penal nao é alternativa ao pedido de arquivamento, mas algo
que pode ocorrer somente nas hipdteses em que o Ministério Publico entenda deva o processo

penal ser instaurado.”’’® Como assinala Stephan Gomes Mendonca’’®:

7 MORAES, op. cit., 2010, p. 412-422.
7 Ao comentar sobre o aforismo in dubio pro societate, Ricardo Lewandowski, ministro da Corte Suprema
brasileira, afirmou: “Eu, durante muito tempo, e venho na judicatura criminal ha quase vinte oito anos, passei
pelo Tribunal de Alcada Criminal, repetia, sem maior critica, o provérbio, o brocardo, que, nesta fase do
procedimento penal, ou seja, no recebimento da denuncia, a divida milita em favor da sociedade. E eu
meditando melhor sobre esse assunto, inclusive, preparando, e peco escusas por trazer a colagdo um depoimento
mais pessoal, um curso de pds-graduacdo na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo sobre
exatamente os principios constitucionais que regem o processo penal, eu acabei chegando a concluséo de que a
davida milita em favor do réu mesmo nessa fase, até a fase final do julgamento. Eu penso que os doutrinadores e
mesmo a jurisprudéncia equivocadamente vém repetindo esse brocado sem, data venia, uma maior reflexdo, o
que permite o recebimento de certas dendncias sem maior consisténcia de elementos que possam levar avante
uma dentuincia minimamente higida” (Observagéo feita no julgamento do Inquérito n. 4.074-DF, Relator(a): Min.
Edson Fachin. Redator do acorddo: Min. Dias Toffoli. Segunda Turma, julgado em 14/08/2020 e publicado em
publicacdo: 17/10/2018, p. 130-131).
7 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5? ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 151.
7 MENDONCA, Stephan Gomes. Lei dos Juizados Especiais: 20 anos de vigéncia e reflexos no processo penal.
Revista Juridica Consulex, v. X1X, 2015, p. 10.
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Salvo raras excegOes, quando o termo circunstanciado chega as maos do representante
do Ministério Publico, é requerida, de imediato, a designacdo de audiéncia preliminar
para possivel composicdo dos danos causados pela infracdo e, sem um maior
aprofundamento acerca da viabilidade ou ndo da acusacéo, ja se delimita a proposta de
transacdo penal (...). Ha& inconteste banalizagdo do instituto, em prejuizo do suposto
autor do fato, visando a rapida resolucéo dos processos.

Essas balizas também se aplicam ao instituto da composicao civil (art. 74 da Lei n°
9.099/1995).

Em relacdo a suspensdo condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n°
9.099/1995, a apresentacdo de proposta de solucdo consensual do caso naturalmente
pressupde a presenca da justa causa. O juiz ndo esté dispensado do dever de fazer o exame de
admissibilidade da peca acusatoria’®, ou seja, deve averiguar se ela esta lastreada em prova
da materialidade delitiva e em indicios suficientes de autoria, de forma que deve rejeita-la, se
entender que ndo estd ancorada em elementos que atendam ao standard probatorio referido
linhas acima.

Entretanto, na préatica forense, diante da proposta de resolu¢do pactuada apresentada
pelo Ministério Publico, e tendo em conta a redagdo atual do § 1° do art. 89 da Lei n°
9.099/1995®!, 0s magistrados logo designam a audiéncia tendente a celebragio do acordo ou
mandam intimar o denunciado para se pronunciar sobre a proposi¢cdo do representante do MP.
Por conseguinte, na realidade, na maioria dos casos, acaba ndo ocorrendo uma apreciacdo
mais detida da justa causa em que se ampara a dendncia, como impdem os arts. 41 e 395 do
CPP.

O que se quer deixar claro, destarte, € que uma peca acusatdria inepta, sem estar
escorada numa verdadeira justa causa, que indiqgue um bom prognostico de responsabilizacao
penal em caso de julgamento do mérito da causa, ndo pode ser aceita para respaldar a
propositura e a celebracdo do sursis processual. Ndo se pode submeter um cidaddo ao
cumprimento de condicGes por certo periodo de prova se ndo estiver presente a justa causa, a
probabilidade prevalente de que a acusacdo possa prosperar em caso de julgamento meritorio
do feito.

Evidentemente, ndo é diferente quando se pensa na celebracdo do acordo de ndo
persecucao penal, novel ferramenta de solucdo de casos penais por consenso, incorporada ao

ordenamento juridico-penal brasileiro pela Lei n® 13.964/2019, que inseriu o art. 28-A no

80 Como observa Bitencourt, “a redagdo faz supor que a aceitagdo da proposta é anterior ao recebimento da
dendncia, o que ndo é admissivel, porque s6 ap6s 0 juiz admitir 0 exercicio da pretensdo punitiva como habil a
ser deduzida é que poderé suspendé-la” (BITENCOURT, Anténio Carlos dos Santos. Justica Penal Pactuada.
Juizados Especiais Criminais (Anotagdes a Lei n°® 9.099/95). Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1997, p. 164).
781 “Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga do Juiz, este, recebendo a dentincia, poderd
suspender o processo (...).”
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CPP. O ANPP é uma ferramenta de justica penal negocial que se aproxima mais da transacéo
penal, mas a lei estabelece a exigéncia de confissdo do investigado ou acusado para que a
avenca possa ser aperfeigoada.

Como dispde expressamente a parte inicial do aludido dispositivo, “ndo sendo caso de
arquivamento”, o MP podera propor o ANPP. Isto deixa claro que 0 acordo somente pode ser
proposto se estiver presente a justa causa para a instauracio da acdo penal.’®? Assim como
ocorre com a transacao penal, a formulagdo da proposta s6 pode ocorrer se ndo for caso de
arquivamento do procedimento apuratério. O ANPP ndo é uma alternativa ao arquivamento
do procedimento investigatdrio.’®?

Assim, o conjunto de informacbes ou elementos colhidos na fase de investigacéo
criminal, aliado a confissdo do investigado ou acusado, deve permitir a formacdo de uma
opinio delicti contréria ao arquivamento do caso. Por conseguinte, a celebracdo do ANPP
exige a presenca de material probatdrio ou de elementos de convicgdo que espelhem a justa
causa, isto é, que apontem uma probabilidade de culpa superior a 50%, se se quiser retrata-la
em termos numericos para facilitar a compreenséo.

Né&o é despiciendo dizer que tal justa causa, retratando 0 grau da prova necessario para
0 entabulamento do acordo, ndo pode ser representada apenas pela confissdo, mas, para 0s que
a entendem inarredavel®*, deve ser vista como um elemento que reforca a justa causa’®, que
se agrega aos demais elementos para dar mais peso ao juizo probabilistico no sentido da
culpabilidade do investigado ou acusado.

No tocante ao acordo de colaboracdo premiada, disciplinado pela Lei do Crime
Organizado (Lei n° 12.850/2013), malgrado enxergado como estratégia processual voltada
para acusados implicados num contexto de organizacdes criminosas, deve a defesa averiguar a
opcao de negocia-lo, propd-lo ou aceitéa-lo (a partir da iniciativa do MP) tendo em vista a real

presenca da justa causa. Os elementos investigatorios colhidos pelo érgéo acusador revelam

78 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP). In: SILVA JUNIOR, Walter
Nunes da. HAMILTON, Olavo (orgs). Pacote anticrime: temas relevantes. Natal: OWL, 2021, p. 45-46.
83 BEM, Leonardo Schmitt de. Os requisitos do acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt;
MARTINELLI, Jodo Paulo (orgs). Acordo de n&o persecucdo penal. Belo Horizonte, Sdo Paulo: DPlacido,
2020, p. 173-175.
784 De outro lado, parte da doutrina entende que a exigéncia de confissdo é contraditéria quando se pensa no
cidadao inocente. Walter Nunes da Silva Janior aduz: “Encarado o ANPP sob a justificativa de que seria uma
forma de evitar que o inocente néo seja submetido ao acordo, o sistema apresentaria uma solugdo negociada para
o culpado, enquanto o inocente ndo poderia dispor dessa alternativa, sendo enfrentar o processo. 1sso ndo parece
razoavel e, sob esse viés, poder-se-ia sustentar a inconstitucionalidade do preceito legal que imp®e a confissdo
formal e circunstancial como condigdo para 0 ANPP” (SILVA JUNIOR, op. cit., 2021, p. 51). Schmitt de Bem
também critica a exigéncia de confissdo por entender que ela ¢ transformada numa “moeda de troca”, além de
tornar descartaveis ou secundarios os demais elementos que devem ser coligidos ao procedimento investigatorio
(BEM, op. cit., 2021, p. 199).
85 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. A confissdo circunstanciada dos fatos como condicio para a celebragéo do
acordo de ndo persecucdo penal. In: BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo Paulo (orgs). Acordo de ndo
persecucdo penal. Belo Horizonte, S&o Paulo: D"Pléacido, 2020, p. 217.
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mesmo um lastro probatério capaz de atrair 0 pretenso colaborador, com alguma vantagem,
para a celebracdo da avenca? H& mesmo justa causa que sustente, autorize e recomende 0
entabulamento de um acordo dessa natureza?®

Por isso, antes de caminhar nesse rumo, o investigado/acusado e seu defensor devem,
logo no inicio das tratativas/negociaces, procurar conhecer os fatos imputados e sua
capitulacéo legal, os elementos de prova carreados em seu desfavor, o material incriminador
de posse da autoridade policial e do MP, examinando se sdo capazes de levar a uma futura
condenacdo. Somente depois de terem ciéncia de tais elementos é que devem avaliar sobre a
celebracdo do acordo em questdo.’®” O pardmetro é sempre a presenca de justa causa, com 0s
contornos probabilisticos delineados linhas volvidas.

Portanto, hd um nivel de suficiéncia probatdria a ser cobrado e observado para o
embasamento de acordos penais, sendo ele traduzido pela justa causa, pela causa provavel
(probable cause) de uma condenacéo na hipotese de o caso ser levado a julgamento de merito
pelo 6rgédo jurisdicional competente. O Ministério Pablico ndo pode querer usar a via do
acordo para contornar dificuldades probatorias, para encerrar um caso em que ele ndo
conseguiu evidéncias capazes de caracterizar a justa causa. E a defesa, por sua vez, ndo deve
se sentir pressionada ou coagida por uma proposta de acordo que ndo esta calcada em justa
causa.

Por seu turno, o magistrado, ao realizar o controle judicial da solugdo pactuada, ndo
deve apenar averiguar se a manifestacdo de vontade do investigado/acusado foi livre,
consciente e esclarecida, mas também deve averiguar se ha base fatica (factual basis) que dé
sustentacdo ao acordo, assegurando que a resposta do Estado ao comportamento delitivo seja
justa e legitima.

E certo que a negociacdo vem se tornando a ténica no ambito do processo penal,
sobretudo a partir da incorporacdo do ANPP ao ordenamento juridico patrio, na medida em
que ampliou as zonas ou espagos de consenso na esfera da justica criminal.”® Porém, a
formulacdo dos acordos criminais deve se dar sob uma base que aponte de forma
relativamente segura para a culpabilidade penal do investigado ou acusado, sob pena de, ao
invés de se avancar em termos de celeridade e efetividade na resolucdo de casos criminais,

retroceder-se na tutela de direitos fundamentais.

6.4.2. O GRAU DE SUFICIENCIA DA PROVA PARA A PRONUNCIA DO REU

786 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo premiada no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 145.
87 \VASCONCELLOS, op. cit., 2017, p. 144
788 Esse assunto foi abordado de forma detida no seguinte trabalho: ANDRADE, Flavio da Silva. Justica Penal
Consensual: controvérsias e desafios. Salvador: JusPodivm, 2018.
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No sistema juridico-penal brasileiro, os crimes dolosos contra a vida sdo de
competéncia do tribunal do jari (art. 5°, XXXVIII, “d”, da CF/1988). Nesses casos, a primeira
fase do procedimento judicial ¢ denominada “juizo da acusagdo” (judicium accusationis), que
tem inicio com o recebimento da dendncia e se estende até o transito em julgado da decisdo de
pronincia (arts. 406 a 421 do CPP).”® Essa fase também é denominada “sumério da culpa”. A
segunda fase desse procedimento, denominada “juizo da causa” (“judicium causae”) diz
respeito ao julgamento da causa pelo colegiado popular, englobando os atos praticados até a
votacdo pelos jurados e a prolagdo da sentenca (arts. 422 a 493 do CPP)."°

Ao final da referida primeira fase (“juizo da acusagdo”), o magistrado pode, a partir das
provas produzidas, entender que o caso é de pronlncia, de impronincia, de absolvicéo
sumaria ou de desclassificacdo do crime. A pronincia, que tem o conddo de levar o acusado a
julgamento popular, s6 tera lugar se o juiz, fundamentadamente, demonstrar que esta
“convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacdo” (art. 413 do CPP — sem destaque no original). Esse € o standard probatdrio ou
0 modelo de constatacdo fatica que deve guiar a tomada da decisdo judicial no final dessa
primeira fase.

Entdo, para a pronuncia, a lei exige a demonstragao de prova “da materialidade do fato”
(criminoso™?!) e de “indicios suficientes de autoria ou de participagio” do réu. Até as
alteracdes feitas pela Lei n°® 11.690/2008, o dispositivo que tratava do assunto fazia referéncia
apenas a “indicios” (“art. 408 - Se 0 Juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de
gue o réu seja o seu autor, pronuncia-lo-a, dando os motivos do seu convencimento” — sem
destaque no original), tendo a referida lei incluido o adjetivo “suficientes”. Por 6bvio, a
adjetivacdo dos indicios ndo foi feita por mero capricho, mas para explicitar que eles devem
ser consistentes, so6lidos o bastante para “formar a culpa”, para indicar um juizo positivo da
probabilidade no que tange a culpabilidade do acusado.

Todavia, hd muito, no Brasil, sem embasamento legal e sem 0 menor estofo teorico-

epistémico’®?, vem se aplicando, nesse momento processual, o brocardo in dubio pro

89 BADARO, op. cit., 2018, p. 670 e 677.
79 BADARO, op. cit., 2018, p. 696.
91 Embora o legislador ndo tenha mencionado, evidentemente esse fato é o fato considerado criminoso.
92 Como aduz Rafael Fecury Nogueira, “ao se delimitar a andlise da legitimidade do in dubio pro societate no
espaco atual do direito brasileiro ndo hd como sustenta-la por duas razdes basicas. A primeira se dé pela absoluta
auséncia de previsdo legal desse brocardo e, ainda, pela auséncia de qualquer principio ou regra orientadora que
Ihe confira suporte politico-juridico de modo a ensejar a sua aplicagdo. (...) A segunda razdo se da em face da
existéncia expressa da presuncdo de inocéncia no ordenamento constitucional brasileiro, conferindo, por meio de
seu aspecto probat6rio, todo o suporte politico-juridico do in dubio pro reo ao atribuir o dnus da prova a
acusacdo, desonerando o réu dessa incumbéncia probatéria” (NOGUEIRA, Rafael Fecury. A decisdo de
pronuncia no processo penal brasileiro: valoragdo da prova e limites & motivacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 226).
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societate.”®® Olvida-se a clareza da lei. Havendo prova da materialidade do crime e indicios
suficientes de autoria, o réu deve ser pronunciado. Contudo, havendo duvida a respeito do
preenchimento desses pressupostos, ele deve ser impronunciado.’®* Essa é a diretriz normativa
em vigor. A duvida quanto a tais requisitos ndo pode ser dissolvida contra o acusado, sob pena
de violag&o ao principio da presuncéo de inocéncia, como assinalado no capitulo 4 desta tese.
Essa € uma garantia que a lei confere ao imputado para que ele ndo seja levado a julgamento
por um colegiado popular que decide sem oferecer raz6es, que decide por intima convicgdo. A
aplicacdo de tal aforismo distorce o propdsito garantidor do “juizo da acusac¢ao™ (judicium
accusationis), que deve funcionar como um filtro destinado a reter acusagfes que se revelem
inconsistentes ou injustas.

Sem embargo das diversas criticas formuladas pela doutrina’®, a maioria dos juizes, em
todas as instancias, insiste em ignorar a melhor compreensédo em torno do assunto. Ainda que
a lei™ e a jurisprudéncia™’ recomendem prudéncia e cometimento na elaboragio dessa
decisdo, isto €, 0 juiz togado ndo pode ingressar no mérito da acusagcdo nem empregar
linguagem excessiva, capaz de influenciar os jurados, ndo deve ele deixar de cumprir seu
papel, motivando adequadamente o decisum. Nao ¢ aceitavel que “lave as maos” invocando
uma férmula que apenas simplifica seu trabalho e retira sua responsabilidade, distorcendo a
l6gica do sistema na medida em que a davida é dirimida contra o réu e o standard de prova
fixado na lei acaba desconsiderado ou flagrantemente rebaixado a pretexto de propiciar a todo

custo o veredito popular, menos suscetivel a criticas.’®

793 Apenas para ilustrar, cabe transcrever as sequintes ementas: “(...) 2. A decisdo de pronuncia tem por escopo a
admissibilidade da acusacédo de pratica de crime doloso contra a vida, remetendo o caso a apreciacdo do Tribunal
do Jari. Por sua natureza perfunctoria, prevalece nessa fase o principio in dubio pro societate, segundo o qual se
preserva as elementares do tipo penal a serem submetidas a avaliacdo dos jurados, dispensando-se
fundamentacdo exauriente. 3. (...). 4. Habeas corpus ndo conhecido” (STJ. HC 583.439/PR, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, 5% Turma, julgado em 08/09/2020, DJe 14/09/2020). “(...) Eventuais davidas ou contradi¢des
na prova ndo impedem a sentenga de prondncia, a qual encerra mero juizo de admissibilidade da acusacéo,
pautado pelo in dubio pro societate, bastando, assim, que haja prova da materialidade do delito e indicios
suficientes de autoria, descabendo a improndncia quando presentes tais elementos de convicgdo. Deve-se deixar
ao Tribunal do Jdri a inteireza da acusacdo, razdo pela qual ndo se permite decotar qualificadoras na fase de
pronuncia, salvo quando manifestamente improcedentes (Simula 64-TIMG). (TIJMG. Rec. em Sentido Estrito
1.0024.15.046007-9/001, Relator(a): Julio Cezar Guttierrez , 42 Camara Criminal, julgamento em 27/05/2020,
publicacdo da simula em 08/06/2020). “(...) Para que se profira senten¢a de prondncia € preciso apenas que haja
indicios suficientes de autoria, pois se trata de mero juizo de admissibilidade da acusa¢do, vigendo neste caso o
principio do in dubio pro societate” (TJIMG. Rec. em Sentido Estrito 1.0428.17.000647-5/001, Relator(a):
Salvio Chaves, 72 Camara Criminal, julgamento em 22/04/2020, publicacdo da simula em 24/04/2020).
794 BADARO, op. cit., 2018, p. 685.
95 DEZEM, op. cit., 2018, p. 998.
7% 0O § 1° do art. 413 do CPP dispde que “a fundamentagdo da pronlncia limitar-se-4 a indicacdo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao”.
97 “Na sentenga de prontincia, o dever de fundamentagdo do magistrado deve ser cumprido dentro de limites
estreitos, com linguagem comedida, sob pena de influenciar os jurados. (...)” (REsp 1723140/SP, Rel. Min. Nefi
Cordeiro, 6% Turma, julgado em 23/06/2020, DJe 01/09/2020).
7% Para uma abordagem mais detalhada: BRETAS, Adriano Sérgio Nunes. Estigma de Pilatos — A
Desconstrugdo do Mito In Dubio Pro Societate da Prondncia no Rito do Jari e sua Repercussao Jurisprudencial.
Curitiba: Jurud, 2010.
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Entretanto, recentemente, o Supremo Tribunal Federal”®® censurou duramente o
emprego do in dubio pro societate ao término da primeira fase do procedimento do juri,
afirmando que nesse momento é aplicavel o aforismo in dubio pro reo, na linha do que antes
foi ponderado. E, indo além, o Pretdrio Excelso indicou o standard de prova que deve balizar
tais decisdes, qual seja, o da preponderancia das provas ou da prova prevalente. O Ministro

Gilmar Mendes consignou:8®

(...) percebe-se a logica confusa e equivocada ocasionada pelo suposto “principio in
dubio pro societate”, que, além de ndo encontrar qualquer amparo constitucional ou
legal, acarreta o completo desvirtuamento das premissas racionais de valoracdo da
prova. Além de desenfocar o debate e ndo apresentar base normativa, o in dubio pro
societate desvirtua por completo o sistema bifasico do procedimento do juri brasileiro,
esvaziando a funcdo da decisdo de prondncia.

(...) para a pronuncia ndo se exige uma certeza além da duvida razodvel, necessaria
para a condenacdo. Contudo, a submissdo de um acusado ao julgamento pelo Tribunal
do Jari pressupde a existéncia de um lastro probatdrio consistente no sentido da tese
acusatdria. Ou seja, requer-se um standard probat6rio um pouco inferior, mas ainda
assim dependente de uma preponderancia de provas incriminatorias.

De fato, assim como acontece em relacdo ao juizo de admissibilidade da dendncia,
avulta a necessidade de se explicitar melhor o standard de prova destinado a orientar a
tomada de decisdo ao final da primeira fase do procedimento do jari. A andlise da
verificabilidade empirica das hipoteses, a valoragdo das provas reunidas e a definicdo sobre a

confirmacéo ou refutacdo das proposicOes faticas deve se dar a luz do standard intermediario

799 “Penal e Processual Penal. 2. Juri. 3. Prontncia e standard probatério: a decisdo de pronincia requer uma
preponderancia de provas, produzidas em juizo, que sustentem a tese acusatéria, nos termos do art. 414, CPP. 4.
Inadmissibilidade in dubio pro societate: além de ndo possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona equivocos
e desfoca o critério sobre o standard probatorio necessario para a prondncia. 5. Valoracgdo racional da prova:
embora inexistam critérios de valoracdo rigidamente definidos na lei, o juizo sobre fatos deve ser orientado por
critérios de légica e racionalidade, pois a valoracéo racional da prova e imposta pelo direito a prova (art. 5° LV,
CF) e pelo dever de motivacdo das decisfes judiciais (art. 93, I1X, CF). 6. Critérios de valoracdo utilizados no
caso concreto: em lugar de testemunhas presenciais que foram ouvidas em juizo, deu-se maior valor a relato
obtido somente na fase preliminar e a testemunha néo presencial, que, ndo submetidos ao contraditério em juizo,
ndo podem ser considerados elementos com forca probatéria suficiente para atestar a preponderéncia de provas
incriminatérias. 7. Duvida e impronincia: diante de um estado de divida, em que ha uma preponderancia de
provas no sentido da ndo participacdo dos acusados nas agressdes e alguns elementos incriminatorios de menor
forca probatoria, impde-se a improndncia dos imputados, o que ndo impede a reabertura do processo em caso de
provas novas (art. 414, parégrafo Gnico, CPP). Primazia da presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF e art. 8.2,
CADH). 8. Funcéo da pronuncia: a primeira fase do procedimento do Jari consolida um filtro processual, que
busca impedir o envio de casos sem um lastro probatério minimo da acusagdo, de modo a se limitar o poder
punitivo estatal em respeito aos direitos fundamentais. 9. Inexisténcia de violagdo a soberania dos veredictos:
ainda que a Carta Magna preveja a existéncia do Tribunal do Jari e busque assegurar a efetividade de suas
decisdes, por exemplo ao limitar a sua possibilidade de alteracdo em recurso, a légica do sistema bifasico é
inerente & estruturacdo de um procedimento de juri compativel com o respeito aos direitos fundamentais e a um
processo penal adequado as premissas do Estado democrético de Direito. 10. Negativa de seguimento ao Agravo
em Recurso Extraordinario. Habeas corpus concedido de oficio para restabelecer a decisdo de impronincia
proferida pelo juizo de primeiro grau, nos termos do voto do relator” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Segunda Turma. ARE 1067392. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. Brasilia/DF, 26/03/2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343636549&ext=.pdf. Acesso em: 05/11/2020).
800 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. ARE 1067392. Relator(a): Min. Gilmar Mendes.
Brasilia/DF, 26/03/2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343636549&ext=.pdf. Acesso em: 05/11/2020.
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da preponderéncia das provas. Noutras palavras, o réu so deve ser pronunciado se as provas
incriminadoras preponderarem sobre as que apontam para a ndo culpabilidade.

A acusacao so deve ser julgada admissivel se os enunciados faticos em que se embasa
0 6rgdo acusador se mostrarem mais provaveis que seus rivais, de acordo com os elementos
probatorios reunidos. Num raciocinio matematico ou numérico, o grau de probabilidade da
hipotese acusatOria precisar mostrar-se superior a 50%, ou seja, as razfes positivas em
termos de culpa devem preponderar sobre as negativas, devem superar tal patamar para
justificar o julgamento pelo conselho de sentenca.

Alguém pode questionar a adocdo desse standard, entendendo que o grau de exigéncia
de corroboragdo deveria ser maior®®, porém a lei ndo reclama “indicios veementes” de
autoria, mas ‘“‘suficientes”, que sdo aqueles que permitem um razoavel prognéstico de
culpa.t%? O “juizo da acusacdo” existe para que seja avaliada a consisténcia da imputagao,
para que seja averiguada sua viabilidade de produzir uma condenacgéo legitima do réu. Por
iSS0, ndo parece ser 0 caso aplicar, nesta fase, o standard clear and convincing evidence, que
exige um nivel de prova que retrate uma probabilidade de cerca de 75%, consoante abordado
no capitulo anterior. Exigir nesta fase uma corroboracdo da hipdtese acusatoria em tal
patamar obrigaria uma incursdo mais profunda na prova produzida, o que a lei impede, além
do que ensejaria a usurpacdo da competéncia do tribunal popular para o julgamento de crimes
dolosos contra a vida.

Nessa etapa, 0 grau de suficiéncia probatdria é idéntico ao da admissibilidade da
denudncia ou queixa, mas com uma particularidade, os indicios de autoria devem se manter
suficientes mesmo depois da producdo de provas pela defesa e da apresentacdo de seus
argumentos. A primeira fase do procedimento (judicium accusationis) serve exatamente para
saber se a justa causa sobrevive ao crivo do contraditorio e da ampla defesa. Se ela subsistir as
provas da defesa e ao debate contraditorio®®, se os indicios de autoria se mantiverem
consistentes, plausiveis ao lado da prova da materialidade do delito, preponderando o0s
elementos probantes que alicercam a pretensdo acusatéria, o réu deve ser pronunciado; do

contrario, deve ser impronunciado.

801 Nesse sentido é a posi¢do de Rafael Fecury Nogueira: “Vislumbrando-se 0 espago existente entre os
standards da preponderancia da prova e o da prova além da divida razodvel, i. e., entre a mera probabilidade e a
prova plena, respectivamente, vé-se que o critério de probabilidade proposto pelo standard da prova clara e
convincente atende ao juizo pretendido com a decisdo de pronuncia. Isso porque, como afirmado, ao operar entre
a mera probabilidade e a certeza, o standard da prova clara e convincente reclama a alta probabilidade para a sua
verificagdo, estando na linha intermediaria entre a preponderancia da prova e a prova além da davida razoéavel.”
(NOGUEIRA, Rafael Fecury. A decis@o de pronincia no processo penal brasileiro: valoracdo da prova e limites
a motivacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 183).
802 GOMES FILHO, op. cit., 2001, p. 223.
803 NICOLITT, op. cit., 2016, p. 509.
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6.5. STANDARDS DE PROVA PARA O JULGAMENTO DO MERITO DA
CAUSA PENAL

No sistema processual penal brasileiro, conquanto haja a previsdo constitucional do
principio da presuncdo de inocéncia ou de ndo culpabilidade (art. 5°, LVII, da CF/1988), dele
decorrendo a regra de julgamento in dubio pro reo, como exposto no topico 4.4, a lei ndo fixa,
de modo expresso, 0 nivel ou grau de suficiéncia probatdria necessario para a emissdo de um
decreto condenatorio. Ha algumas regras dirigidas ao magistrado que julgara a causa, como a
que obriga a motivacdo da decisdo (art. 93, IX, da CF/1988), a que veda a condenacao
fundada, exclusivamente, em elementos informativos colhidos na fase investigativa (art. 155
do CPP) ou que tenha por base apenas a confissdo do acusado (art. 197 do CPP). H& também
as diretrizes normativas para orientar a prolacdo de uma sentenca absolutéria, exigindo-se que
0 juiz indique o motivo que ensejou a absolvicdo do réu (art. 386 do CPP).

Né&o existem, porém, regras ou critérios clarificados quanto a medida de suficiéncia da
prova ou quanto ao grau de corroboracdo das hipoteses exigido para que o juiz possa proferir
uma decisdo condenat6ria®®. O art. 156 do CPP limita-se a dizer que “a prova da alegagio
incumbira a quem a fizer” enquanto o art. 381 do mesmo c6digo estabelece, no inciso III, que
a sentenca contera “a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao”.
Numa leitura a contrario sensu dos preceitos normativos que norteiam a edificagdo de
sentencas absolutorias (art. 386 do CPP), e possivel depreender que a condenagdo sO €
possivel se houver “prova da existéncia do fato” e de que o “réu concorreu para a infragao
penal”, assim como nao existir “davida fundada” sobre causas de excluséo da tipicidade ou da
culpabilidade, quando se podera entender que existe “prova suficiente para a condenacao”. Ja
0 art. 387 do referido cddigo traz normas sobre a aplicacdo da pena, nada mencionando sobre
o0 grau de suficiéncia da prova.

Esse quadro indica que o ordenamento juridico-penal é limitado nessa matéria, deixando
de apontar de forma mais explicita ou instrutiva qual grau de suficiéncia da prova é exigido
para que o réu seja condenado, quando se pode considerar suplantada a presuncdo de
inocéncia do acusado a fim de que a pretensdo acusatoria seja acolhida e ele declarado
culpado. Esse é um tema da maior relevancia e que reclama mais embasamento dogmatico e
epistémico a partir da teoria racionalista de valoracdo da prova; € um assunto que precisa ser
devidamente sistematizado por meio de um standard concebido a luz das premissas
epistemoldgicas do juizo de fato, conforme exposto no capitulo 3, assim como na esteira dos

vetores axioldgicos delineados no capitulo 4.

804 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., 2007, p. 176-177.
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6.5.1. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O IN DUBIO PRO REO COMO
BALIZAS ORIENTADORAS DO JULGAMENTO CRIMINAL

O postulado da presuncdo de inocéncia e a maxima in dubio pro reo estdo
umbilicalmente conectados no &mbito da principiologia do processo penal democratico, sendo
ambos reflexos do favor rei. O aforismo latino, embora, como ja assinalado, tenha
antecedentes historicos mais remotos e ja estivesse previsto nas legislagdes romanas e
candnicas®®, manifesta-se, nos paises civilizados e de perfil antiautoritario, como uma das
facetas da presuncdo de inocéncia, isto €, como uma regra de julgamento destinada a proteger
o0 status libertatis do cidaddo contra pretensdes punitivas escoradas em provas insuficientes,
que deixam duvidas quanto a sua culpabilidade. Nesta acepcao, pode-se dizer que a presuncdo
de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo.8% Este axioma é uma forma de se designar
a presuncdo de inocéncia numa de suas dimensdes®”’,

Assim, enxergado como regra de julgamento, o brocardo in dubio pro reo deve incidir
em todos 0s momentos ou fases do processo penal, como asseverado no item 4.4. Subsistindo
duvida quanto ao preenchimento dos requisitos de uma medida cautelar ou quanto a
admissibilidade da acusacdo, a decisdo deve favorecer o acusado. Do mesmo modo, no

instante do julgamento do mérito da causa, se pairar divida®®

no tocante a culpa do imputado,
a decisio deve necessariamente favorecé-10.8%° Santiago Melendo®® fez uma observacéo
interessante sobre a tomada de decisdo nesse contexto ao dizer que, em verdade, o juiz que
aplica a maxima in dubio pro reo “ndo decide com davida, mas firmemente seguro, com a
certeza de que faltam indicios ou provas” bastantes para receber a denuncia, decretar a prisao
ou condenar o0 acusado.

O embasamento do referido aforismo esta no pensamento ético-juridico de que é
preferivel absolver um culpado a condenar um inocente. Nessa linha de raciocinio e
reforcando tal compreensdo, a chamada “Formula de Blackstone” (célebre jurista inglés do
século XVIII, referido no capitulo antecedente) prescreve que € melhor que dez pessoas
culpadas escapem a que um inocente sofra.8* O in dubio, portanto, é expressdo da intencdo de

realizar a justica.!2

805 MARTINEZ VAL, op. cit., 1956, p. 4 e 27.
806 BADARO, op. cit., 2018, p. 68.
87 IBANEZ, op. cit., 2009, p. 86 e 93.
88 MELENDO, op. cit., p. 158-159.
809 MACHADO, op. cit.,1989, p. 593.
810 MORAES, op. cit., 2010, p. 406.
811 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 63.
812 MACHADO, op. cit., 1989, p. 593.
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A primeira vista, parece ser simples aplicar essa l6gica: na duvida, basta que se faca
prevalecer o status libertatis do individuo em face do jus puniendi estatal. Todavia, no plano
pratico, é preciso averiguar a densidade ou suficiéncia da prova e a natureza ou intensidade da
davida, o que se faz verificando se e até que ponto as asser¢des faticas foram corroboradas
pelos elementos probantes. A prova é suficiente para confirmar a hipotese acusatoria ou
deixou divida? Essa divida é fundada?®® Ora, a prova ¢ bastante quando atesta a veracidade
das proposi¢cdes factuais da parte acusadora e dissipa as duvidas suscitadas pela defesa,
davidas que naturalmente sejam fundadas, isto &, sérias, concretas, ndo as triviais ou
fantasiosas. Somente a duvida séria tem forca para excluir a acusacao calcada em provas que
apontem a culpabilidade do acusado.®*

Assim como ndo € qualquer prova que cumpre o papel de corroborar a hipbtese
acusatéria e ensejar a conviccdo acerca da culpabilidade do agente, devendo ser sélida e
coerente, ndo € qualquer duvida fatica que tem o conddo de levar a absolvi¢cdo. Noutros
dizeres, ndo beneficia o réu a duvida imaginaria ou infundada, que ndo logra colocar em
xeque ou diminuir a forca do material probatdrio produzido pela acusagio.®®

Também cumpre salientar que, se ndo é possivel alcangar a verdade absoluta ou a
certeza plena na seara do juizo de fato, também ndo é possivel eliminar por completo a
divida. Como esclarece Luigi Ferrajoli®l®, “(...) se se tomasse ao pé da letra o principio in
dubio pro reo, as margens irredutiveis de incerteza, que caracterizam a verdade processual,
deveriam comportar a ilegitimidade de qualquer condenacéo e, portanto, a paralisia da funcéo
judicial”. E exatamente por isso que se diz que o juizo fitico opera no campo das
probabilidades.®’

Note-se que, apesar de o art. 386 do CPP, no inciso VI, so se referir a davida fundada
no que tange as causas de exclusdo da tipicidade ou da culpabilidade, o in dubio pro reo
impde que a davida também leve a absolvicdo se ela versar sobre a materialidade delitiva ou
sobre a autoria ou participacdo do réu. A davida diz respeito a culpa do agente, alcancando
todos os aspectos da imputacdo criminosa. Assim, havendo duvida sobre fatos relevantes do

processo penal, ela deve ser resolvida em favor do acusado.88

813 A davida fundada é aquela fundada na razdo, impeditiva do afastamento da presuncdo de inocéncia do
acusado (MORAES, op. cit., 2010, p. 474).
814 MACHADO, op. cit., 1989, p. 592.
815 MELENDO, op. cit., 1971, p. 23-24 e 31. No mesmo sentido: VILELA, op. cit., 2000, p. 121.
816 FERRAJOLLI, op. cit., 2014, p. 64.
817 «“Se assim ndo fosse, o principio in dubio pro reo, entendida a divida no sentido de incerteza objetiva, jamais
permitiria a condenacdo, dado que qualquer hipdtese é, por sua natureza, provavel e sempre serd possivel,
qualquer que seja o grau de probabilidade ou de confirmagdo, que seja objetivamente falsa” (FERRAJOLI, op.
cit., 2014, p. 143).
818 BADARO, op. cit., 2003, p. 301 e 436.
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Destarte, até aqui, 0 que se pode constatar é que a presuncao de inocéncia e o in dubio
pro reo sdo balizas orientadoras essenciais para o justo julgamento (fair trial) na esfera do
processo penal. O veredito devera ser favoravel ao réu sempre que a prova produzida pela
acusacdo ndo for suficiente para dirimir as duvidas fundadas suscitadas pela defesa e estampar
a responsabilidade criminal do acusado.

Como apontado no final do topico 4.4, parte da doutrina, amparada na regra expressa do
art. 156, 11, do CPC, argumenta em prol de uma atividade instrutoria supletiva e excepcional
do juiz, cabivel quando advier um estado de duvida que pode ser superado por uma diligéncia
viavel e pertinente.®’® Marcos Zilli afirma que, “ndo raro, a visdo global do contexto
probatorio somente ¢ obtida apds o encerramento da instru¢dao”, quando 0 magistrado se
debruga sobre os autos para a tomada da decisio final. “E justamente neste estagio da marcha
processual que duvidas especificas, ndo observadas anteriormente, poderdo ser reconhecidas”.
Assim, o referido professor sustenta que, com esteio no aludido preceito legal, pode o juiz
ordenar diligéncias licitas, viaveis e factiveis ‘“para afastar incertezas ou obscuridades

passiveis de serem superadas’®?

, agir esse que fica “longe de afetar sua imparcialidade”,
assegura equilibrio entre as partes na disputa e leva a uma “apuracdo mais completa dos
fatos”. Em abono a sua visdo, ele menciona a seguinte licao de Ada Pellegrini Grinover: “Ao
juiz ndo importa que venga 0 autor ou 0 réu, mas interessa que saia vencedor aquele que tem
razdo”. 8%

Essa posicao, ainda que desenvolvida com fundamentos solidos, € propicia, em muitos
casos, no campo do processo civil, mas esbarra, na seara do processo penal, no principio da
presuncdo de inocéncia e na maxima in dubio pro reo. A duvida (fundada) quanto a
culpabilidade do réu, exsurgida na fase de julgamento do meritum causae, exige a absolvicao.
Se 0 juiz esta com davida a respeito da confirmacéo ou refutacdo da hipotese incriminadora, o
caminho a trilhar é o da absolvicdo. Quando ele, nesse contexto, toma iniciativa probatoria
(suplementar), parece claro que estara se inclinando para o lado da parte acusadora. Ele ndo
precisa ordenar diligéncias para dirimir davidas, pois a incerteza, a falta de elementos
bastantes que corroborem a proposi¢cdo acusatéria ja aponta para a improcedéncia do pedido.

No processo penal, se 0 juiz ja esta diante de uma ddvida fundada, razoavel, deve ele
absolver o réu. O magistrado ndo deve agir para suprir a debilidade da prova produzida pelo
6rgéo de acusagdo, nem mesmo a partir de uma pretensa atuacao instrutdria equilibrada. A luz
do supracitado postulado e do referido adagio, o julgador, ao determinar a producdo de uma

prova, sobretudo quando o caso ja estd em fase de julgamento, acaba por assumir que a

819 ZILLI, op. cit., p. 182.
820 ZILLI, op. cit., p. 274.
821 ZILLI, op. cit., p. 144.
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hipGtese acusatdria ndo esta satisfatoriamente comprovada, pendendo para o flanco da parte
acusadora®??, além do que depois tende a dar mais crédito ou a valorar de forma apaixonada
ou entusiasmada o produto de sua propria iniciativa®?, o que ndo ¢ desejavel.®?*

Porém, se a duvida que assaltou o espirito do juiz decorrer de uma alegacdo fatica
inédita, de uma questdo factual inovadora, sé suscitada nas alegagdes finais da defesa, devera
ele ouvir a acusagéo sobre tal ponto e, em seguida, novamente a defesa (que sempre deve falar
por ultimo), podendo deferir pedido de producdo de novas provas destinadas a aclarar o
aspecto obscuro. E evidente que essa questdo da iniciativa instrutoria do juiz no processo
penal tem robustez para uma abordagem mais alongada e profunda, mas sobre ela ja ha
excelentes estudos®?® além dos que foram citados no topico 4.4.

Destarte, conquanto sejam de extrema relevancia, como se pode notar, tais balizas
orientadoras (principio da presuncdo de inocéncia e méxima in dubio pro reo) constituem
parametros demasiadamente abertos, faltando comandos normativos mais diretos e explicitos
no sentido de fixar o nivel de suficiéncia probatdria reclamado para lastrear uma condenacgéo

criminal. Sobre o assunto, Jordi Ferrer Beltran®?® pondera:

A presuncdo de inocéncia como regra de julgamento apenas estabelece que, em caso
de ddvida, presume-se a inocéncia do acusado, mas ndo implica nenhum standard de
prova especifico. Ou, dito de outro modo, o direito a presuncdo de inocéncia é
compativel com diferentes standards de prova, que expressam diferentes niveis de
exigéncia probatoria.®”’ (traducdo nossa)

Em outro texto sobre o assunto, Beltran®?® argumenta que a presuncéo de inocéncia
vista como regra de julgamento expressa pelo in dubio pro reo: “a) nada nos diz sobre o grau

de duvida racional admissivel, isto €, sobre o standard de prova que devera ser utilizado no

822 Nesse sentido: PINTO, Felipe Martins; LEITE, Hebert Soares. O principio da presungdo de inocéncia e a
impossibilidade de producéo de provas ex officio pelo julgador. In: PINTO, Felipe Martins (coord.). Presungéo
da inocéncia. Estudos em homenagem ao professor Eros Grau. 1. ed. 2. tir. Belo Horizonte: IAMG, 2020, p.
121-137.
823 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 173-174.
824 Como assinalado na parte final do topico 4.4, ha aspectos relevantes pontuados também por Mauro Fonseca
Andrade e Jordi Nieva Fenoll que precisam ser bem avaliados e considerados (para uma abordagem mais
acurada: ANDRADE, Mauro Fonseca. A atividade probatdria ex officio judicis na recente reforma processual
penal. Revista da Faculdade de Direito da FMP, Porto Alegre, n. 3, 2009, p. 49-75; FENOLL, Jordi Nieva. La
duda en el proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2013).
825 por exemplo: PEREIRA, Frederico Valdez. Iniciativa Provatdria de Oficio e o Direito ao Juiz Imparcial no
Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
826 BELTRAN, op. cit., 2013, p. 35, nota 18.
827 No original: “(...) la presuncién de inocencia como regla de juicio establece inicamente que en caso de duda
se presuma la inocencia del acusado, pero no implica ningln estandar de prueba especifico. O, dicho de outro
modo, el derecho a la presuncidn de inocencia es compatible con estandares de prueba distintos, que expresan
diversos niveles de exigencia probatoria”.
88 BELTRAN, Jordi Ferrer. Uma concepcdo minimalista e garantista de presuncdo de inocéncia. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, jan./abr. 2018, p. 173-174. Disponivel em:
http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/131. Acesso em: 03/09/2020.
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processo penal”; e b) “pressupde que se disponha de um standard de prova cuja aplicacéo seja
intersubjetivamente controlavel, para tornar viavel a funcdo de garantia da presuncdo de
inocéncia”.

O sistema pétrio ressente-se de um critério positivado que aponte o grau ou nivel de
suficiéncia da prova a ser alcancado para a condenagio de um acusado.®?° E preciso que as
nogcdes acima comentadas sejam expressadas de forma categdrica, objetiva, que dé
visibilidade ao assunto, sem necessidade de se recorrer a doutrina mais conceituada com o
intuito de entender o critério de suficiéncia da prova para o reconhecimento da culpa do
acusado.

No Brasil, o critério atinente ao grau de suficiéncia da prova para condenar € ditado a
contrario sensu, a partir da leitura de hipOteses em que se deve absolver, 0 que deixa
encoberto um indicador que deve estar bem evidente em qualquer ordenamento processual
penal. Ora, a medida da prova ou o umbral a ser alcangcado para a edificacdo de uma sentenca
condenatoria deve ser apontado de forma clara pela legislacdo para guiar os atores
processuais®®®, nio havendo razdo para que essa importante indicacdo se dé de maneira
residual, a partir de uma leitura as avessas do art. 386 do CPP, concebido para regrar 0s
efeitos da coisa julgada penal em termos absolutorios.

E evidente que os profissionais do direito que militam na &rea criminal tém nocéo da
l6gica contida no axioma in dubio pro reo, indicador de quando se deve absolver o réu.
Porém, o standard anglo-americano traduz o verso da moeda, apontando quando é possivel
condenar, indicando o patamar de suficiéncia da prova capaz de amparar uma condenagédo
criminal. E esse modelo de constatacao fatica, adotado nos paises da common law e por cortes
internacionais, como visto no capitulo anterior, ultimamente vem sendo utilizado por juizes
brasileiros, 0 que tornou necessario seu estudo para se conhecer sua génese, evolucéo,
acepc0es, virtudes e seus pontos criticaveis, a fim de se avaliar sua compatibilidade com os
principios reitores do processo penal brasileiro. Assim, o topico seguinte se ocuparad desse

aspecto, buscando constatar se 0 BARD pode ser aqui aplicado.

829 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., 2007, p. 177.

830 Como assinalou Jordi Ferrer Beltran, “(...) a seguranca juridica exige que o standard de prova com o qual os
fatos serdo julgados seja previamente conhecido a decisdo (...) Também o direito & presuncdo de inocéncia
parece exigir o0 mesmo, uma vez que, se ndo se conhece o standard de prova, ndo h4 como saber quando foi
derrotada a presuncdo de inocéncia. (...) a importancia de se definir com clareza os standards de prova é crucial,
pois sem eles ndo se pode pretender uma valoragdo racional nem um controle da valoracdo realizada”
(BELTRAN, op. cit., 2007, p. 152). No original: “(...) la seguridad juridica exige que el estandar de prueba con
el que se van a juzgar los hechos sea conocido de antemano respecto de la decision. También el derecho a la
presuncion de inocencia parece requerir o mismo, puesto que si no se conece el estandar de prueba, no hay
forma de saber cudndo se ha derrotado la presuncién. (...) La importancia de definir con claridad todos esos
estandares de prueba es crucial, puesto que si ellos no puede pretenderse una valoracion racional de la prueba ni

un control de la valoracion realizada”.
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6.5.2. A APLICABILIDADE DO STANDARD PROBATORIO BEYOND A
REASONABLE DOUBT (BARD) AO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Como visto no capitulo 5, na sua forma original, o standard anglo-americano proof
beyond a reasonable doubt ndo estava relacionado a manutencdo dos direitos fundamentais e
dos ideais de liberdade. Foi um padrdo probatério concebido por razdes religiosas, isto é, foi
pensado para salvar as almas dos jurados que optassem pela condenacdo do acusado.

Sem embargo, como se notou em sua evolucdo historica, tal standard probatdrio norte-
americano é compativel com o principio da presuncdo de inocéncia. Apesar de suas
limitagdes, ao exigir que a prova do 6rgao acusador seja bastante para superar a davida
razoavel e desvelar a culpabilidade do acusado, o padrdo estadunidense constitui uma
expressdo do postulado do estado de inocéncia®®!, s6 podendo o réu ser considerado culpado
se 0 6rgdo acusador provar satisfatoriamente sua culpa, apresentando evidéncias suficientes
para romper ou superar a presuncdo constitucional de ndo culpabilidade. O standard em
comento explicita bem que a carga probatdria é inteiramente atribuida ao acusador, o qual tem
o0 dever de provar a culpa do acusado e destruir a presuncdo de inocéncia de que goza.

Embora seja criticavel por estar calcado no estado mental do julgador, como aduzido ao
final do tépico 5.2.3.2, o standard da prova além da duvida razodvel harmoniza-se com o
principio da presuncdo de inocéncia, na medida em que dirige ao julgador e ao 6rgao de
acusacao uma regra que, se ndo é a ideal, serve de critério de suficiéncia probatoria para a
condenacdo no processo penal. E claro que ha indefinicdo sobre o conceito de “duvida
razoavel”, o que esta a exigir mudancas e reflexdes dogmaticas a partir do modelo racionalista
da prova, mas tal falta de clareza ou ambiguidade também existe quando se pensa na ddvida a
que se refere o in dubio pro reo. O assunto deve ser enfrentado tendo em mira as duas faces
da medalha.

Alias, ndo se pode negar que o standard anglo-saxao também se coaduna com o aludido
axioma in dubio pro reo®?, uma vez que reafirma a nogéo de que a existéncia de ddvida deve

acarretar a absolvicdo do réu.®® Para Rui Patricio®3*, “o principio in dubio pro reo encontra a

81 FENOLL, op. cit., 2013, p. 66-67.
832 Como assinala Wladimir Brito, “o principio in dubio pro reo, como um principio geral do processo penal,
aplica-se dominantemente em sede de prova e assegura a presuncao de inocéncia do arguido até ser condenado,
impondo que se faca a prova completa e capaz de afastar qualquer divida razodvel sobre a culpa do arguido. De
acordo com a doutrina anglo-saxénica, este principio “stipulates that justice is served only if it is basead on
admissible evidence that proves the guilt of the accused ‘beyond a reasonable doubt’ (BRITO, Wladimir.
Processo Penal Internacional. In: MONTE, Mario Ferreira (Org). Que futuro para o processo penal? Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 225).
833 Os dois modelos pautam-se pela auséncia de divida, de incerteza, mas os pafses de common law adicionaram
a exigéncia de razoabilidade da duvida, como esclarece Damaska (DAMASKA, op. cit., 2018, p. 142).
84 PATRICIO, op. cit., 2019, p. 42, nota 55.
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sua equivaléncia, no sistema anglo-americano, na imposi¢céo de que a condenacdo do arguido
surja beyond a reasonable doubt”. Porém, o padréo estadunidense deixa ainda mais claro que
ndo é qualquer davida que enseja o desfecho absolutério, mas a davida razoavel, isto é, a
duvida fundada na razdo, a duvida consistente, capaz de infirmar as provas apresentadas pela

acusagdo. E assim ja ensinava Hélio Tornaghi®®:

“No Direito moderno, o principio in dubio pro reo é levado as Gltimas consequéncias:
non esses et non probari paria sunt, isto €, ndo estar provado ¢ 0 mesmo que ndo
existir. Para esse efeito a dUvida se equipara a ignorancia e a suspeita, ainda que grave.
E preciso, entretanto, que se trate de duvida grave (a reasonable doubt dos anglo-
americanos). Pondera com razdo Campbell Black que tudo quanto se relaciona com
assuntos humanos esta sujeito a alguma davida. Davida razoavel é aquela que, apés o
exame e a consideracdo de todas as provas, fica no espirito do juiz, o que se vé sem
poder afirmar que tem a conviccdo fundada de que a acusagdo é verdadeira. Nesse
caso o acusado goza do beneficio da davida”

A doutrina mais recente, representada por Zanoide de Moraes®®, também adota esse

entendimento, como ndo poderia deixar de ser:

“(...) a divida impeditiva da decisdo desfavoravel ndo podera ser qualquer davida, ou
seja, a duvida advinda da mera possibilidade de os fatos terem ocorrido de forma
diversa. Deverd ser uma davida baseada na racionalidade (duvida razoavel) e que
somente podera ser afastada se as provas incriminadoras apresentarem um alto grau de
probabilidade fatica (e ndo mera possibilidade) para todos o0s aspectos que se
relacionarem com a conduta do individuo e sua criminalizacao.

Portanto, a ddvida fundada prevista na legislacdo nacional e que atrai a incidéncia do in
dubio pro reo é exatamente a duvida razoavel a que se refere o standard anglo-americano. E
duvida fundada na razao (reasonable doubt) € aquela gerada por uma hipétese alternativa a da
acusacao e que € capaz de, com base nas provas dos autos, explicar os fatos de uma forma
compativel com a inocéncia do acusado. A absolvi¢do se impora sempre que a prova da
acusacao nao for suficiente para solver a ddvida razoavel ou fundada, sempre que 0s
elementos probatdrios produzidos pela parte acusadora ndo forem suficientes para refutar as
hipoteses de inocéncia ou teses alternativas sustentadas pela defesa.8%’

Se alguém ainda imaginava que o in dubio pro reo era uma maxima destinada a
respaldar alegacdes defensivas vazias ou fantasiosas que pudessem ocasionar uma absolvi¢éo,
o standard americano ajuda a demonstrar que a divida imaginaria ou a mera conjectura nao
tem esse conddo. “Nao se trata aqui de uma qualquer ddvida metodica, que os factos quase

sempre consentem, ja que a imaginacao s6 tem como limites as leis da fisica e a capacidade

835 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Vol. 2. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 180.
836 MORAES, op. cit., 2010, p. 475.
87 FENOLL, op. cit., 2013, p. 83.
197



intelectual dos agentes”. 88 O referido aforismo ndo milita em favor do acusado se a divida
ndo se mostrar razoavel, fundada, se ndo tiver uma base tangivel, isto €, se ndo constituir uma
explicacdo alternativa factivel no sentido da inocéncia do acusado.5*°

Na realidade, conquanto sua férmula deva ser aprimorada ou substituida, o BARD pode
ser visto como uma garantia ao acusado justamente por exigir o enfrentamento e a superacéo
de todas as alegagBes ou explicacdes alternativas plausiveis de inocéncia, que constituam
duvidas relevantes capazes de obstar a condenagdo.®*® Nessa linha, Perfecto Andrés Ibafiez®*
afirmou que “decidir jurisdicionalmente conforme a presungdo de inocéncia, em rigor,
equivale a entender que somente se condenara quando, razoavelmente (isto é, em termos de
racionalidade indutiva), ndo existir nenhuma ddvida razoavel acerca da materialidade do
delito e da identidade do autor”. As palavras de Zanoide de Morais®*? também ddo respaldo a

esse entendimento:

(...) O julgador precisara convencer, por meio de uma racionalidade a ser
integralmente exposta, como foi possivel superar aquela davida inerente aguele ponto
sem prova incriminadora direta. Tornado a ddvida superavel por argumentos racionais,
estara colocando sua decisdo além de qualquer duvida razoavel (“beyond a reasonable
doubt”). Somente apds dar cabo dessa tarefa argumentativa, podera decidir
desfavoravelmente ao imputado.

Ademais, ao assumir a posicao de que a verdade e a certeza absolutas séo inalcancaveis
pelo ser humano®*, o standard da prova beyond a reasonable doubt estabelece um elevado
grau ou nivel de confirmagdo da hipdtese acusatdria®**, exigindo que a parte acusadora
forneca os elementos probatdrios necessarios e suficientes para formar a culpa, para retratar a
culpabilidade do réu num patamar suficiente para derrotar a presuncdo de inocéncia. Se as

provas produzidas ndo forem plenamente aptas a comprovar todos os elementos do fato

8% RUCO, op. cit., 2019, p. 295.
839 Esse aspecto é bem salientado por André Wagnar Melgago Reis, em trabalho intitulado “Desmistificando
Alguns Dogmas do Processo Penal (Verdade Real, Certeza Absoluta e In Dubio Pro Reo). Em Defesa de um
Novo Paradigma: a Probabilidade e o Standard de Prova para Condenagao no Processo Penal (Standard Beyond
a Reasonable Doubt — Além da Davida Razoavel)”, publicado na Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, Ano XIV — N° 84, Jun-Jul 2018, p. 80-97.
840 SALAVERRIA, Juan Igartua. Prolongaciones a partir de Laudan. Doxa, n. 28, 2005, p. 143. Disponivel em:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10006/1/Doxa_28_11.pdf. Acesso em: 11/09/2020.
81 1BANEZ, op. cit., 2009, p. 91.
842 MORAES, op. cit., 2010, p. 475.
843 Jordi Ferrer Beltran, embora seja critico do BARD, admite que “esta formula, efetivamente, tem a vantagem
de néo fazer apelagdo a certezas de nenhum tipo” (LAUDAN, 2006: 32-36). E mais, reconhece a possibilidade
de que uma hipdtese provada suscite ddvidas no julgador, sempre que estas ndo sejam razoaveis” (BELTRAN,
op. cit., 2007, p. 145-146). No original: “Esta formula, efectivamente, tiene la ventaja de no hacer apelacién a
certezas de ningin tipo (LAUDAN, 2006: 32-36). Es més, se reconece la posibilidad de que una hipdtesis
probada suscite dudas en el juzgador, siempre que éstas no sean razonables”.
844 Apesar de considerar o BARD um critério incerto, Taruffo disse ser manifesto que “requer um grau
particularmente elevado de confirmacdo probatéria da culpabilidade do imputado, que tende & certeza, visto que
admite somente a presenga de duvidas ‘irrazoaveis’, numa evidente tentativa de reduzir ao minimo o risco da
condenagdo de um inocente” (TARUFFO, op. cit., 2016, p. 253).
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imputado (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), de forma a determinar a culpa do
acusado, a sentenca devera ser absolutoria.

N&o fosse escorreita essa visdo, 0s paises de common law ndo adotariam tal standard
probatorio, assim como ndo seria ele aceito pelas cortes internacionais de protecdo aos
direitos humanos, nem seria 0 padrdo abracado pelo Tribunal Penal Internacional, como
evidenciado no capitulo anterior. Vale aqui novamente pontuar que o Brasil, por meio do
Decreto Legislativo n°® 112/2002, aprovou o texto do Estatuto de Roma, que criou o TPI e que,
em seu art. 66, 3, estabelece que, “para proferir sentenga condenatoria, 0 tribunal deve estar
convencido de que o acusado ¢ culpado, além de qualquer duvida razoavel”. Tal estatuto foi
promulgado pelo Decreto Presidencial n° 4.388/200284. A partir da ratificagdo em questao,
por meio da qual o pais aquiesceu com a jurisdicdo complementar do TPI, ha de se entender
que o ordenamento juridico brasileiro aceita o standard probatério adotado por aquela corte.

Destarte, hd de se considerar que o standard de prova beyond a reasonable doubt é
compativel com o Direito Processual Penal brasileiro. O artigo 386, VI, do CPP dispde que o
réu sera absolvido quando houver “fundada divida” sobre a existéncia de circunstancias que
excluam o crime ou que o isentem de pena. E “fundada davida” deve ser lida como dtvida
razoavel, consistente, ndo como duvida descabida, trivial ou especulativa. O artigo 386, VII,
do CPP, por sua vez, consigna que o réu deve ser absolvido quando “ndo existir prova
suficiente para a condenagdo”, o que pode ser entendido como “quando ndo for produzida
prova além da divida razoavel” 846

Essas ponderacdes sdo suficientes para mostrar que, apesar de sua origem e de suas
limitacGes, o standard anglo-saxao beyond a reasonable doubt é aplicavel ao processo penal
brasileiro®’, pois ¢ indiscutivel que expressa a ideia de respeito ao principio da presuncéo da

inocéncia, assim como se conforma a maxima in dubio pro reo, dando-lhe até mais clareza,

85 ESTATUTO DE ROMA. Aprovado pelo Decreto Legislativo n°® 112/2002 e promulgado pelo Decreto
4.388/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em:
01/08/2020.
846 N&o prospera, portanto, a argumentacdo de Guilherme Lucchesi no sentido de que o BARD néo é compativel
com o modelo processual penal brasileiro, embora seja correta a critica de que, mal compreendido, tal standard
pode ndo cumprir o papel de evitar condenagdes indevidas. Na realidade, bem entendido, sem prejuizo da
construcdo de uma férmula mais aprimorada, pode ajudar a obstar condenagdes indevidas e também absolvi¢des
indesejadas (LUCCHESI, Guilherme B. O necessério desenvolvimento de standards probatdrios compativeis
com o direito processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 156, jun. 2019,
p. 173-174).
847 Nessa mesma linha, Lopes Jr. e Morais da Rosa afirmaram que, “(...) a0 consagrar a presungéo de inocéncia e
seu subprincipio in dubio pro reo, a Constitui¢do e a Convencdo Americana sinalizam claramente na ado¢éo do
standard probatorio de "além da duvida razoavel", que, somente se preenchido, autoriza um juizo condenatorio.
E claro que isso ndo imuniza o sistema do risco do decisionismo, mas ¢ um importantissimo mecanismo de
controle e reducdo de danos” (LOPES Jr., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Sobre o uso do standard
probatério no processo penal. Revista Eletrénica Consultor Juridico. 26 de julho de 2019. Acesso em:
06/09/2020).
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além de exigir um elevadissimo grau de corroboracdo da hipOtese acusatdria para que se possa
declarar a culpabilidade do acusado.®*®

O principio da presuncdo da inocéncia imp&e ao juiz o dever de aplicar o in dubio pro
reo, se as provas da parte acusadora ndo tiverem forca para dirimir as davidas
fundadas/razodveis suscitadas pela defesa. Noutras palavras, o0 magistrado deve proferir um
julgamento favoravel ao réu (pro reo) sempre que a culpa ndo é provada além da davida
razoadvel. A presuncdo de inocéncia s6 pode ser validamente afastada se a acusacdo provar a
responsabilidade penal do réu para além da davida razoavel, se as provas apresentadas pelo
6rgdo acusador confirmarem a hip6tese incriminadora de modo a dissipar qualquer davida
razoavel suscitada pela defesa. E em face da ddvida razoavel, da davida fundada que se torna
inevitavel aplicar o aforismo in dubio pro reo para absolver o réu.®

Essa leitura, que se revela inarredavel a vista da maneira como estd disciplinado o
assunto no ordenamento juridico-penal em vigor, tem levado ao emprego do BARD pelos
tribunais brasileiros, mas se pode verificar algumas incompreensdes, assim como referéncias a
ele como mero recurso retdrico para lastrear condenacGes, sem uma maior preocupacdo de
averiguar, no caso concreto, se a hipdtese acusatoria recebeu confirmacdo probatéria num

patamar elevado, como deve ser.%°

6.5.2.1. O EMPREGO DO BARD PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS

Assim como noutros paises de tradicdo romano-germanica, os tribunais brasileiros
comecaram a se guiar pelo BARD como critério para avaliar a (in)suficiéncia da prova
produzida no bojo do processo penal.

Foi em meados dos anos 90 que o critério da prova além da ddvida razoavel passou a
ser mencionado por juizes das cortes brasileiras. No julgamento do HC 73.338/RJ pelo
Supremo Tribunal Federal, impetrado num caso de acusacao de pratica do crime de corrupgédo
de menores (art. 1° da Lei n° 2.252/1954), o relator do writ, Ministro Celso de Mello®?, para
afastar a caracterizacdo de tal figura tipica e conceder parcialmente a ordem, asseverou que

cumpria ao Ministério Publico “demonstrar, de modo consistente — e além de qualquer divida

848 TARUFFO, op. cit., 2014, p. 295.
849 MARTINEZ VAL, op. cit., 1956, p. 25/26.
80 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do standard de
prova “para além de toda a davida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 156, jun. 2019, p. 234.
81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 73.338/RJ. Relator(a): Min. Celso de Melo. Brasilia/DF,
13/08/1996. Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74424.
Acesso em: 06/09/2020.
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razodvel — a ocorréncia do fato constitutivo do pedido, comprovando documentalmente a
condi¢do etaria (menor de 18 anos) da vitima (...)”.

No ano de 2007, o referido ministro, no julgamento do HC 83.947/AM?®*2  que
questionava uma acusacao de pratica de um crime financeiro (art. 25 da Lei n® 7.492/1986),

reiterou tal compreensdo ao conceder a ordem, salientando que “nenhuma acusacéo penal se

presume provada. Ndo compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao
Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer davida razoavel,
a culpabilidade do acusado” (destaques no original). Esse entendimento também foi
manifestado no voto que Celso de Mello proferiu na condicdo de relator do HC 84580/AM,
julgado em 25/08/2009 (DJe 18/09/2009). Entretanto, nesses dois casos o referido ministro
mencionou 0 BARD para justificar a rejeicdo da denuncia. E antes foi demonstrado que o
critério norte-americano para guiar o exame de admissibilidade da denincia é a probable
causa.

Mas foi no ano de 2012, no julgamento, pelo plenario do STF, da Acéo Penal 470/MG,

~

conhecida como “Caso do Mensalao”, que o aludido standard foi mencionado diversas vezes
por alguns ministros para balizar a valoragdo da prova tendente a condenacgéo ou a absolvicéo

dos acusados. Num trecho de seu voto, o relator Joaquim Barbosa assinalou:®*

(...) ndo se pode negar que, observados o énus da acusacdo de provar os fatos por ela
alegados, e o direito da defesa de contradita-los, o conjunto de multiplos e sélidos
indicios concordantes tém o conddo de constituir prova adequada e necessaria do
ponto de vista da racionalidade empirica, e, nessa medida, convincente justificativa
para um decreto condenatdrio.

O convencimento que, proveniente da prova, se mostra racionalmente seguro, para
além da ddvida razodvel, ostenta toda a certeza necessaria a legitimacdo da sentenca
de condenacéo.

Certamente, o0 conjunto probatério, quer formado por provas diretas ou indiretas, ou
quer exclusivamente por provas diretas ou exclusivamente por provas indiretas, deve
ser robusto o suficiente para alcangar o standard de prova proprio do processo penal,
de que a responsabilidade criminal do acusado deve ser provada, na feliz formula
anglo-saxd, acima de qualquer davida razoavel.

Entdo — e para que fique bem claro — considerar e valorar indicios, no sentido técnico
de prova indireta, ndo representa qualquer transigéncia em relacdo & presuncédo de
inocéncia, pois as provas indiretas devem ser robustas, convincentes, aptas a afastar
qualquer davida razoavel quanto a materialidade e a autoria de um delito.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83.947/AM. Relator(a): Min. Celso de Melo. Brasilia/DF,

07/08/2007. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=506601.

Acesso em: 06/09/2020.

83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470/MG. Relator(a): Min. Joaquim Barbosa. Brasilia/DF,

17/12/2012, p. 1094-1096. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ap470.pdf. Acesso em: 06/09/2020.
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Por sua vez, em parte de seu voto, o Ministro Luiz Fux fez a seguinte observagao:®*

O critério de que a condenacdo tenha que provir de uma convicgdo formada para
“além da davida razoavel” nao impde que qualquer minima ou remota possibilidade
aventada pelo acusado ja impega que se chegue a um juizo condenatério. Toda vez
que as duvidas que surjam das alegacdes de defesa e das provas favoraveis a versao
dos acusados ndo forem razoaveis, ndao forem criveis diante das demais provas, pode
haver condenagéo.®®

(...) E um conjunto probatério seguro, cuja elaboracdo, decorrente do debate
processual, seja apta a reconstruir os fatos da vida e apontar para a ocorréncia dos
fatos alegados pelo Ministério Publico, € o suficiente para extirpar qualquer “davida
razoavel” que as alegacdes de defesa tentavam impingir na convic¢do do julgador.

Ja em agosto de 2014, a Segunda Turma da Corte Suprema julgou a Acdo Penal
858/DF, da qual foi relator o Ministro Gilmar Mendes. Um parlamentar foi acusado pela
Procuradoria-Geral da Republica de praticar o crime de uso de documento falso (art. 304 do
Caodigo Penal), tendo sido absolvido por falta de provas quanto a ciéncia, pelo acusado, da

falsidade documental. Ao proferir seu voto, o Ministro Celso de Mello consignou:®®

Na realidade, em nosso sistema juridico, como ninguém o desconhece, a situacao de
davida razoavel s6 pode beneficiar 0 réu, jamais prejudica-lo, pois esse € um
principio basico gue deve sempre prevalecer nos modelos constitucionais que
consagram o Estado democratico de Direito.

O exame dos elementos constantes destes autos evidencia que o Ministério Publico
deixou de produzir prova penal licita que corroborasse o conteddo da imputagdo
penal deduzida contra o réu, ndo sendo capaz de cumprir, por iSso mesmo, a horma
inscrita no art. 156, “caput”, do CPP, que atribui ao 6rgdo estatal da acusacdo penal o
encargo de provar, para além de qualguer duvida razodvel, a autoria e a
materialidade do fato delituoso. Como sabemos, nenhuma acusacdo penal se presume
provada. Esta afirmacdo, que decorre do consenso doutrindrio e jurisprudencial em
torno do tema, apenas acentua a inteira sujeicdo do Ministério Publico ao 6nus
material de provar a imputacdo penal consubstanciada na dendncia. (destaques no
original)

N&o podemos desconhecer, no ponto, que o processo penal, representando uma
estrutura formal de cooperacéo, rege-se pelo principio da contraposicdo dialética, que,
além de ndo admitir condenagdes judiciais baseadas em prova alguma, também ndo
legitima nem tolera decretos condenatdrios apoiados em elementos de informagéo
unilateralmente produzidos pelos 6rgdos da acusagdo penal. A condenagdo do réu
pela préatica de qualquer delito — até mesmo pela pratica de uma simples contravengéo
penal — somente se justificara quando existentes, no processo, e sempre colhidos sob

854 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Min. Luiz Fux na AP 470-MG, da relatoria do Min. Joaquim
Barbosa. Brasilia/DF, 17/12/2012, p. 1503 e 1505. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ap470.pdf.
Acesso em: 14/09/2020.
85 Nessa linha, Fernando de Almeida Pedroso aduz: “Vem a lango destacar que a simples alegacio do acusado,
contréria ao teor acusatorio carreado em seu desfavor, ndo possui robustez bastante para, isolada, sem qualquer
prestigio e abono de outros elementos instrutérios, delinear o in dubio pro reo” (PEDROSO, op. cit., 2017, p.
158). Quer-se dizer que a divida ndo pode ser abstrata, vazia, mas deve revelar-se séria, razovel.
8% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Min. Celso de Melo na AP 858/DF, da relatoria do Min.
Gilmar Mendes. Brasilia/DF, 26/08/2014. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=289068100&ext=.pdf. Acesso em: 06/09/2020.
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a égide do postulado constitucional do contraditorio, elementos de convicgcdo que,
projetando-se “beyond all reasonable doubt” (além, portanto, de qualguer divida
razoavel), veiculem dados consistentes que possam legitimar a prolacdo de um
decreto condenatorio pelo Poder Judiciario. (destaques no original)

No més de dezembro de 2014, no julgamento de um dos casos resultantes da
denominada “Operag¢do Sanguessuga”, que apurou crimes de fraudes licitatdrias e corrupgéo
do ambito do SUS, a Ministra Rosa Weber, relatora da Ac&o Penal 521/MT, votou pela
absolvicdo de um parlamentar federal por entender que a prova produzida pelo Ministério
Plblico Federal foi insuficiente para retratar a culpa do acusado. A magistrada®’ afirmou que
“a presun¢do de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova
como um escudo contra a punicdo prematura. Como regra de prova, a melhor formulacéo é o
“standard” anglo-sax0nico - a responsabilidade criminal ha de ser provada acima de qualquer
duvida razoavel -, consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional.”

Em abril de 2016, a Segunda Turma da Corte Suprema julgou a Ac¢do Penal 858/SC, em
que a Procuradoria-Geral da Republica acusava um parlamentar de, enquanto prefeito, ter
praticado o delito previsto no art. 1°, I, do Decreto-Lei n°® 201/1967. Em seu voto no sentido
da absolvicdo do réu, o relator, o finado Teori Zavascki®®, apontando a insuficiéncia das
provas apresentadas pela PGR, transcreveu licdo de Celso de Mello no sentido de que, “como
cedico, cabe a acusacdo produzir prova inequivoca que conduza a condenacdo. Afinal,
nenhuma acusacdo penal se presume provada. Ndo compete, ao réu, demonstrar a sua
inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério Puablico, comprovar, de forma inequivoca, para
além de qualquer divida razoavel, a culpabilidade do acusado” (HC 84580/AM, Relator(a):
Min. Celso de Mello, DJe de 18/09/2009).

Por sua vez, nas razbes de seu voto, Celso de Mello, entendendo assistir plena razdo ao

relator, aduziu:®°

O exame destes autos revela que o Ministério Publico nédo se desincumbiu, como se
Ihe impunha, do dnus de comprovar, de modo pleno, os elementos pertinentes a
acusacdo penal.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 676/MT. Relator(a): Min. Rosa Weber. Brasilia/DF, 02/12/2014.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7688221. Acesso em:
06/09/2020.
858 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 898/SC. Relator(a): Min. Teori Zavascki. Brasilia/DF, 12/04/2016.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309475493&ext=.pdf. Acesso em:
06/09/2020.
89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Min. Celso de Mello na AP 898/SC, da relatoria do Min. Teori
Zavascki. Brasilia/DF, 12/04/2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309475493&ext=.pdf. Acesso em: 06/09/2020.
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E, como se sabe, as acusacOes penais ndo se presumem provadas, eis gue o 6nus da
prova concernente aos elementos constitutivos do pedido (autoria e materialidade do
fato delituoso) incumbe, exclusivamente, a quem acusa.

Cumpre destacar, por oportuno, que em nosso sistema juridico, como ninguém o
desconhece, a situacdo de duvida razodvel s6 pode beneficiar o réu, jamais
prejudica-lo, pois esse é um principio béasico que deve sempre prevalecer nos
modelos constitucionais gue consagram o Estado Democratico de Direito.

O exame dos elementos constantes destes autos evidencia que o Ministério Publico
deixou de produzir prova penal licita gue corroborasse o conteido da imputagdo
penal deduzida contra o réu, ndo sendo capaz de cumprir, por iSso mesmo, a norma
inscrita no art. 156, “caput”, do CPP, que atribui ao 6rgao estatal da acusacao penal o
encargo de provar, para além de qualquer ddvida razoavel, a autoria e a
materialidade do fato delituoso. (destaques no original)

No ano de 2017, na Acdo Penal 676/MT, outro caso da suprarreferida “Operacdo
Sanguessuga”, relativa a fraudes em licitagdes e peculato, a Ministra Rosa Weber, relatora,
votou pela absolvicdo do parlamentar federal acusado por entender que ndo havia prova

bastante para evidenciar sua responsabilidade penal. Ela aduziu o seguinte:®®

A presuncao de inocéncia, no processo criminal, é tanto uma regra de prova como
um escudo contra a puni¢do prematura. Como regra de prova, a formulacdo mais
precisa é o standard anglo-sax6nico no sentido de que a responsabilidade criminal
deve ser provada acima de qualquer duvida razoavel (proof beyond a reasonable
doubt), o qual foi construido durante os séculos XVIII e XIX na Inglaterra e nos
Estados Unidos (conforme, dentre outros, SHAPIRO, Barbara J. Beyond reasonable
doubt and problable cause: Historical perspectives on de AngloAmerican Law of
evidente. Los Angeles: University of Califérnia Press, 1991). Tal standard também
foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional (Para proferir sentenca condenatéria, o Tribunal deve estar
convencido de que o acusado é culpado, além de qualquer davida razoavel). Isso
impbe a necessidade de um quadro probatério robusto, com provas de todos 0s
elementos da acusacdo. As provas devem ser aptas a gerar a responsabilidade
criminal do acusado, com o afastamento de todas as hipGteses contrarias, desde que
razodaveis, a essa conviccdo. (destaques no original)

Ja em marco de 2018, quando do julgamento de um deputado federal acusado de ter
praticado, em continuidade delitiva, o crime previsto no art. 350 do Caodigo Eleitoral
(falsidade ideoldgica), o Ministro Alexandre de Moraes, na condicdo de relator, examinou 0s
elementos probantes contidos nos autos e detectou que os documentos referidos pelo MPF
eram apocrifos e as informagbes, contraditérias. Assim, fazendo alusdo aos fundamentos
empregados no HC 84580/SP%!, concluiu inexistir prova bastante para corroborar a

imputacéo e afastar a ddvida razoavel apontada pela defesa. Moraes asseverou o seguinte: &2

860 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 676/MT. Relator(a): Min. Rosa Weber. Brasilia/DF, 17/10/2017.

Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur379878/false. Acesso em: 06/09/2020.

81 “As acusagdes penais ndo se presumem provadas: o 6nus da prova incumbe, exclusivamente, a quem acusa. -

nenhuma acusacdo penal se presume provada. Ndo compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao

contréario, ao Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer divida razoavel, a
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A narrativa dos fatos somente se baseia em provas produzidas durante a fase
inquisitorial que ndo foi conclusiva e cuja veracidade e certeza ndo foram
comprovadas na fase judicial, seja por meio de testemunhas, seja por meio de pericia,
que, repita-se, sequer foram solicitadas pelo 6rgdo da acusacédo, levando a concluir
pela auséncia de elementos de prova com robustez suficiente para corroborar o
descrito na pega acusatoria e afastar a divida razodvel sobre a auséncia de sua
culpabilidade.

J& na Acdo Penal 965/SP, julgada pelo Pretorio Excelso em junho de 2020, a 12 Turma
daquela corte entendeu, por maioria, que “a analise conjunta das provas dos autos — em
especial, os contratos de financiamento, as interceptacdes telefonicas, as movimentacgdes
financeiras, os documentos apreendidos, os resultados das vigilancias policiais e o0s
depoimentos colhidos em Juizo — demonstram, acima de qualquer davida razoavel, que o
acusado concorreu para o desvio de valores de financiamentos concedidos pelo BNDES”.863
No seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que 0s convergentes e consistentes
elementos de prova apresentados pelo Ministério Publico s6 poderiam ceder diante de versao
defensiva apta gerar uma duvida razoavel sobre a tese acusatoria, 0 que ndo se verificou.
Ainda, pouco antes disso, em maio daquele ano, no julgamento do HC 170.117/SP%* num
caso de acusacdo de estupro, o referido érgao colegiado concedeu a ordem para absolver o
paciente porque a prova carreada aos autos revelou “situagdo de duvida razoavel concernente
a configuracao do crime” ante a divergéncia de laudos técnicos no tocante a saide mental da
vitima.

O Superior Tribunal de Justica, na mesma maneira, tem utilizado e admitido o emprego
do proof beyond a reasonable doubt. No HC 441411/SP, julgado por aquela corte em
setembro de 2019, um cidaddo condenado por roubo na capital paulista, questionou o acerto
do provimento e a medida da pena imposta. Quanto a valoracédo da prova, o Ministro Joel llan
Paciornik, relator da acdo, considerou plenamente validas as ponderac6es da corte de apelacdo
no tocante a suficiéncia do material probante para amparar a condenacéo, ja que lastreada em
diversos elementos, sélidos e harmdnicos, aptos a corroborar a hipotese acusatoria. O relator

transcreveu grande parte da motivacdo do TJSP, valendo destacar o seguinte trecho:

culpabilidade do acusado” (STF. HC 84580/SP, 22 Turma. Relator(a): Min. Celso de Mello, julgado em
25/08/2009).
82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 883/DF. Relator(a): Min. Alexandre de Moraes. Brasilia/DF,
20/03/2018. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14801986.
Acesso em: 09/09/2020.
83 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 965/SP. Relator(a) para o acérddo: Min. Luis Roberto Barroso.
Brasilia/DF, 08/06/2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754370793. Acesso em: 09/10/2020.
84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 170.117/SP. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Brasilia/DF,
19/05/2020. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754035067.
Acesso em: 09/10/2020.
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(...) Ocorre que o acolhimento da pretensdo punitiva é possivel a partir de prova que,
ainda que ndo conducente & certeza plena, afaste a presenca de divida razoavel. E a
prova que, consoante o direito norte-americano, conduza a certeza
possivel, beyond any reasonable doubt, prova inconclusa e outras assemelhadas
nao constituem mais que eufemismo. Segundo a doutrina
americana Beyond any Reasonable Doubt, ""the standard that must be met by the
prosecution’'s evidence in a criminal prosecution: that no other logical
explanation can be derived from the facts except that the defendant committed
the crime, thereby overcoming the presumption that a person is innocent until
proven guilty' (Esta norma deve ser observada em relacdo as evidéncias da acusacio
em um processo criminal: nenhuma outra explicacao logica pode ser derivada a partir
dos fatos, exceto que a pessoa acusada cometeu o crime, ultrapassando assim a
presuncdo de gque uma pessoa é inocente até que se prove a culpa). Ou seja, se da
prova produzida nos autos nos fornece (inica deducdo légica no sentido de que o crime
foi praticado pela pessoa denunciada, esta é suficiente para sustentar a condenagéo. %
(sem destaque no original)

Esse entendimento tem sido expressado por algumas cortes de apelacdo do pais,
cabendo mencionar um trecho de voto proferido pelo desembargador José Orestes de Souza

Nery em caso julgado, em 2014, pela 92 Camara Criminal do TJSP8¢:

“Tenha-se, desde o inicio, em mente ser inaceitavel exigir, para a prolacdo do édito
condenatorio, grau absoluto de certeza, condicdo incompativel com as limitacGes
inerentes a natureza humana. O acolhimento da pretensdo punitiva € possivel a partir
de prova que, ainda que ndo conducente a certeza plena, afaste a presenca de ddvida
razoavel. Para a condenacgdo é suficiente a evidéncia que afaste ddvida significativa,
seja a respeito da materialidade da infracéo, seja sobre a respectiva autoria. E a prova
que, consoante o direito norte-americano, conduza a certeza possivel, beyond any
reasonable doubt. Por isso, expressdes como prova categorica, prova cabal, prova
inconcussa e outras assemelhadas ndo constituem mais que eufemismo. Suficiente a
embasar condenacdo penal é a evidéncia que, afastada a duvida razoavel, conduza a
formulacdo de juizo revestido de confortadora probabilidade de exatiddo, tal como
ocorre nos presentes autos.”®’

Destarte, como se constata, esses julgados espelham, em linhas gerais (ressalvados os
casos em que o Min. Celso de Melo o mencionou para justificar a rejeicdo da denuncia e
algum ponto especifico da AP 470/MG, marcada por sua magnitude e complexidade), uma
compreensdo correta do standard beyond a reasonable doubt, ou seja, ele foi enxergado e
aplicado como uma expressdo do principio da presuncdo de inocéncia, como um padrdo que

atribui todo o 6nus da prova a parte acusadora e que impde a absolvicdo sempre que pairar

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 441411/SP. Relator(a): Min. Joel Ilan Paciornik. Brasilia/DF,
27/09/2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=101492854 &ti
po_documento=documento&num_registro=201800623001&data=20191001&formato=PDF. Acesso em:
10/09/2020.

86 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacio criminal n. 0097665-80.2011.8.26.0050. 92 Camara de
Direito Criminal. Relator(a): José Orestes de Souza Nery. Data do julgamento: 06/02/2014.

87 De fato, no julgamento criminal, como em qualquer julgamento envolvendo matéria fatica, o que se verifica é
uma avaliacdo da probabilidade de ocorréncia de determinado evento com base nas informacdes reunidas nos
autos, com esteio nas provas atinentes a reconstrucdo dos fatos. O juizo ndo € de certeza ou de verdade absoluta,

mas de probabilidade, como assentado no tépico 4.2.1.
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uma davida razoavel sobre a culpabilidade do réu. Entretanto, também h& decisdes que
revelam um entendimento equivocado do aludido critério probatorio.

No Supremo Tribunal Federal, no Inquérito 2968/SP®®8, relativo a acusagdo de injiria
formulada contra um parlamentar, o BARD foi mencionado para justificar o recebimento da
queixa-crime. O relator, apesar de inicialmente ter consignado que o beyond a reasonable
doubt deve guiar o julgamento do mérito da causa, exigindo-se que as provas levem a
superacao das duvidas razoaveis, depois pontuou que as condutas narradas pelo querelante,
amoldavam-se, em tese, ao tipo penal, mas “(...) a defesa apresentada pelo querelado ndo
permite concluir, de modo robusto, ou para além de toda davida razoavel, pela
improcedéncia da acusagdo”. A corte acabou por dizer que caberia a defesa apontar elementos
que indicassem, para além da davida razoavel, a improcedéncia da peca acusatéria. E essa foi
a parte do voto transcrita na ementa, passando a ser mencionada noutros julgados. Mas o
standard estatunidense que orienta o0 juizo de admissibilidade da acusagdo €, como visto, a
probable cause.

No Superior Tribunal de Justica, na A¢do Penal 719/DF®®, o relator do caso afirmou
que, em razdo do “estado juridico de inocéncia, corolario da dignidade da pessoa humana,
exige-se certeza além de uma davida razoavel para a que se edite sentenca condenatoria
criminal, ndo sendo suficiente a alta probabilidade”. O nome do standard (proof beyond a
reasonable doubt) foi vinculado a nocdo de certeza. A ideia de alta probabilidade que tal
standard atualmente encerra foi confundida com a de certeza. E a “certeza plena ou absoluta”,
como assinalado no capitulo 4.1, ndo pode ser alcancada pelo ser humano quando esta em
discussdo a reconstrucéo de fatos. Nesse plano, o que se pode é apontar uma probabilidade, a
qual, para ensejar condenacdo no ambito criminal, precisa ser elevadissima, ficando reduzida
ao minimo a margem de erro. Por isso que é mais adequado, nessa seara, referir-se a certeza
possivel ou verdade provavel, como ja destacado.

Naquele mesmo tribunal, na Ao Penal 712/DF®'°, conquanto a relatora tenha apontado
elementos a justificarem o recebimento da denuncia, invocou o standard estadunidense para,

asseverar, na linha do que decidido pelo Pretdrio Excelso, que “a defesa apresentada pelo

88 BRASIL. STF. Inq 2968/SP, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, data do julgamento: 19/05/2011,
data da publicacéo: 17/08/2011, p. 12. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=625937. Acesso em: 20/10/2020.
89 BRASIL. STJ. APn 719/DF, Relator(a): Min. Humberto Martins, Corte Especial, data do julgamento:
05/11/2014, data da publicacao: 18/11/2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201301062619&dt_publicacao=18/11/20
14. Acesso em: 20/10/2020.
870 BRASIL. STJ. APn 712/DF, Relator(a): Min. Laurita Vaz, Corte Especial, data do julgamento: 06/11/2013,
data da publicagéo: 08/04/2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202433308&dt_publicacao=08/04/20
14. Acesso em: 20/10/2020.
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querelado ndo permite concluir, para aléem de toda duvida razoavel, pela improcedéncia da
acusagao”.

Esses exemplos retratam que também ha transplante desacertado do direito comparado,
uma vez que tal standard de prova, que reclama um elevado grau de corroboragdo da hipotese
acusatéria e € destinado a balizar o julgamento do mérito da causa criminal, foi empregado
para cobrar da parte acusada provas de sua inocéncia na fase inicial do processo, assim como
também foi adotado para justificar a exigéncia de “certeza absoluta” para que o réu pudesse
ser condenado.?™*

Guilherme Lucchesi®”? manifestou preocupacgdo quanto ao fato de que, no processo
penal brasileiro, que adota o sistema do livre convencimento motivado do julgador, possa o
BARD ndo aumentar o grau de controle sobre a atividade judicial, mas servir de argumento
contrério ou distorcido em desfavor do réu. Ele assevera ter a impressdo de que o aludido
standard anglo-saxdo esta sendo usado “como simples adorno retérico da decisdo, sem que
esteja cumprindo alguma efetiva funcao de controle”.

Também Janaina Matida e Antonio Vieira®” expuseram suas inquietacdes com a
crescente adogdo do standard da “prova além da divida razoavel” no Brasil. Questionando
seu emprego nas Ultimas décadas pelos tribunais patrios, sobretudo no “Caso do Mensaldo”
(Acdo Penal 470/MG) e, mais recentemente, nos processos criminais decorrentes da
denominada “Operagdo Lava Jato”, afirmaram temer que “o BARD acabe sendo utilizado no
sistema de justica criminal brasileiro para cumprir papel diametralmente oposto daquele que

seria o esperavel”. Eles aduziram que®’*:

O perigo para o qual queremos sinalizar é que o BARD termine funcionando como um
“anti-standard” de prova, passando a servir como um elemento puramente retérico de
justificacdo das decisGes, em nada diminuindo os espacos de subjetivismo, de
discricionariedade ou mesmo de arbitrariedade que precisamente se quer evitar a partir
da adocdo de um modelo racionalista de prova (o qual recorre a um standard
justamente por reconhecer-lhe como instrumento capaz de incrementar o controle
intersubjetivo das decis@es judiciais).

Conquanto tenha havido algumas incompreens@es a respeito do BARD, como acima
apontado, e apesar de existirem julgadores que, sem maior conhecimento de causa, utilizam-
no mais com apelo retérico ou com mera intencdo de ataviar suas sentencas ou seus votos,

parecem exageradas tais preocupacdes no sentido de que pode se transformar hum mecanismo

871 Vale voltar a ligdo de Beccaria: “Nao se admirem de ver-me empregar a palavra probabilidade ao tratar de
crimes que, para merecerem um castigo, devem ser comprovados; pois, a rigor, toda certeza moral ndo é sendo
uma probabilidade (...)” (BECCARIA, op. cit., 2014, p. 26).
872 LUCCHESI, op. cit., 2019, p. 177.
873 MATIDA,; VIEIRA, op. cit., 2019, p. 221-248.
874 MATIDA,; VIEIRA, op. cit., 2019, p. 224.
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destinado a prejudicar ou desfavorecer o réu. As incompreensdes devem ser superadas
justamente a partir de debate e reflexdes sobre os standards de prova, tema que, de certo
modo, é novidade no pais ndo sO para juizes, mas também para membros do Ministério
Publico e advogados. E as motivagdes judiciais deficientes, que fazem referéncia ao BARD
apenas para tentar aformosear o ato decisério mediante uma retorica enganadora, devem ser
combatidas na via recursal, como se da com qualquer outro ato jurisdicional falho ou
equivocado.

N&o se deve olvidar que o0 BARD explicita a mesma légica contida no in dubio pro reo,
mas, de modo reverso, indica quando se pode condenar. O “in dubio” aponta para a
absolvicdo sempre que existir ddvida fundada quanto a culpa do acusado, enquanto o beyond
a reasonable doubt autoriza a condenacdo exatamente quando tal ddvida for dissipada pela
prova do 6rgdo acusador. Alids, essa compreensdo de que “prova suficiente para condenar”8”
é a que tem forca para superar as duvidas fundadas suscitadas pela defesa sempre esteve
presente no contexto da justica criminal nacional.

A aplicacéo do in dubio pro reo pressupfe a existéncia da davida fundada na razéo, da
duvida razoavel. Se o 6rgdo acusador ndo comprovar a responsabilidade penal do acusado de
uma forma que restem afastadas as teses defensivas e superadas as duvidas
razoaveis/fundadas, sera caso de absolvicdo, em respeito ao in dubio pro reo.

O standard brasileiro para condenar, apesar de assim ndo designado pela doutrina e pela
jurisprudéncia patrias, sempre foi o da dissipagdo da ddvida fundada na razao®™®, que traduz a
necessidade de a acusacdo produzir provas capazes de superar a divida seria e derrubar a
presuncdo de inocéncia do réu.t’”” Essa leitura ndo representa novidade alguma, de maneira
que o BARD, que expressa a mesma ideia, ndo deve preocupar ou incomodar tanto os que
prezam por um processo penal democratico e por um julgamento justo. Ainda, ndo se pode
afirmar que o critério anglo-americano é aceitavel quando empregado para absolver, e que
assim ndo é se tomado como baliza para condenar.

Portanto, a aplicacdo do critério da prova além da duvida razoavel, na verdade, nédo
reduz o sistema de garantias do acusado, mas reforca a necessidade de respeito a presuncgéo de
inocéncia, que so podera ser considerada destruida se a acusacao produzir provas que retratem

com muita clareza a culpabilidade do acusado, que superem todas as duvidas fundadas

875 A palavra “suficiente” significa, segundo o Aurélio, “que satisfaz”, “bastante”, “capaz” (FERREIRA, op. cit.,
2010, p. 1978), de modo que “prova suficiente” ndo pode ser entendida como “certeza absoluta”, mas como
prova de uma altissima probabilidade, que conforta o espirito do julgador e propicia legitimidade ao decisum.
876 MORAES, op. cit., 2010, p. 474-475.
877 «“Somente havendo prova robusta, forte, altamente confiavel, de indiscutivel qualidade epistémica, que se
traduza em um alto grau de probabilidade (...), que supere toda e qualquer divida fundada sobre questdes
relevantes do caso penal, é que autoriza uma senten¢a penal condenat6ria, pois apta a superar a barreira do
‘acima da dtivida razoavel”” (LOPES JR., op. cit., 2020, p. 577).
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indicadas pela defesa. Esse padrdo probatério, embora imperfeito, criticvel, e enquanto nao
sobrevém uma formula mais aprimorada, revela-se aplicdvel em paises que, como o Brasil,
exigem a motivacdo das decisdes judiciais.”® E mesmo nos casos de jiri, onde ainda se
decide por intima conviccdo, sem necessidade de se expor os fundamentos®’®, ha o
supracitado judicium accusationis e a possibilidade de interposicdo de recurso sempre que a
decisdo dos jurados se revelar manifestamente contraria a prova dos autos (593, Ill, “d”, do
CPP).

Note-se que ndo se esta a dizer que a aplicacdo do BARD ¢é obrigat6ria®® no pais, mas
apenas que ela é aceitavel, que ele é um critério aqui também aplicavel mediante a inversao da
ratio do in dubio, l6gica que implicitamente esta presente no sistema nacional. Porém, o
julgador pode optar por continuar se orientando pelos comandos do art. 386 do CPP, que, a
partir de leitura invertida, como visto, indicam que a prova suficiente para condenar é a que
tem lastro para dissipar ou superar as duvidas fundadas (na razéo) suscitadas pela defesa no
tocante a culpabilidade do réu.

Cabe realcar que a posicdo aqui sustentada a respeito do BARD néo significa que se
deve ignorar as criticas a ele dirigidas, as quais cumprem o papel primordial de provocar a
reflexdo e de levar a correcdo de rumos por parte de quem ndo compreendeu seu sentido e
seus fins. Se os magistrados brasileiros almejam aplicar tal standard anglo-saxdo, é crucial
que procurem conhecer sua origem, sua evolucao e o elevado grau de confirmacéo da hipotese
acusatoria por ele exigido.

Também € preciso que os juizes entendam o critério da “prova além da duvida razoavel”
na esteira do modelo de valoracdo racional da prova, que propugna pela analise da
confirmacdo ou refutacdo de um enunciado fatico a partir da solidez e coeréncia das provas,
do raciocinio inferencial e de conexdes logicas e explicativas dos elementos reunidos nos

autos, como se expora no topico abaixo. Do contrario, se for empregado em descompasso com

878 SALAVERRIA, op. cit., 2005, p. 143 e 150.
879 Marcella Nardelli defende mudancgas no sentido de se oportunizar “um momento deliberativo entre os
membros do conselho de sentenca e a fixacdo de um ndmero mais elevado de votos para a imposi¢édo do decreto
condenatorio (...)”. Ela entende que “a deliberagio contribui para que os jurados sejam levados a fundamentar
suas posicBes perante os demais membros, de modo que se questionem sobre a racionalidade de suas proprias
convicgdes na medida em que ndo puderem se sustentar diante do debate aberto” (NARDELLI, Marcella
Mascarenhas. A Prova no Tribunal do Juri: uma abordagem racionalista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
537).
80 Deltan Dallagnol enxerga o BARD como uma alternativa aos conceitos de verdade e certeza no que tange ao
nivel de prova exigido para uma condenagio criminal, enfatizando que ele encerra uma nogo que, “embora um
tanto fluida, assume a realidade de que a verdade e a certeza sdo inalcancéveis ou inadequadas e, a0 mesmo
tempo, infunde a necessidade de uma dose bastante significativa de seguranca para a condenagdo criminal”
(DALLANGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direta, indicios e presuncoes. 1.
ed. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 267).
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seu fim, com a concepcéo de protecdo de direitos que alberga®! e de valoragdo racional das
provas, ndo desempenhard ele o papel de guiar adequadamente o juizo de fato e de bem
distribuir o risco de erro da decisdo penal.

Assim, tendo ficado assentado que o BARD é aplicavel no Brasil no contexto normativo
atual, ndo havendo como fugir dessa compreenséo, torna-se imperioso delinear seu correto
entendimento, discutir como aprimoré-lo ou por qual formula substitui-lo para que o processo
penal nacional disponha de um standard probatério mais propicio a realmente orientar o
trabalho de valoracdo dos elementos de prova, distribuir com prudéncia o risco do erro no
julgamento do mérito da causa penal e reduzir a margem de subjetivismo na tomada da
decisdo sobre os fatos nessa seara.

Como apontado nos topicos precedentes, juristas de escol®®? acreditam que o BARD, em
sua formula original, ndo pode cumprir satisfatoriamente tais propésitos pelo fato de estar
arrimado no estado mental do julgador, por representar uma formula muito subjetiva, centrada
no grau de crenga do juiz no lugar de enfocar a natureza e as caracteristicas das provas
produzidas pelas partes para sustentar os enunciados faticos em que amparam suas
pretensdes.®8 Evidentemente, tais criticas também atingem o axioma in dubio pro reo, sendo
incongruente entender que so6 atingem o padrdo anglo-americano.

E preciso, pois, estabelecer a adequada compreensdo do BARD, discutir seu
aprimoramento ou a substituicdo dele por outra formula a partir da concepcédo racionalista da
prova que, como pontuado no capitulo 3, tem refutado, de modo acertado e contundente, a

vinculagdo entre prova e convicgdo puramente psicoldgica do juiz.®8

6.5.3. O ENTENDIMENTO ADEQUADO, O APRIMORAMENTO OU A
SUBSTITUICAO DO BARD A LUZ DA CONCEPCAO RACIONALISTA DA PROVA

81 Como assinalou a Suprema Corte americana em Addington v. Texas: “(...) o standard ‘beyond a reasonable
doubt’ historicamente tem sido reservado para casos criminais. Este standard probatério Gnico, ndo prescrito ou
definido na Constitui¢do, ¢ considerado parte critica da ‘forga moral do direito penal’, In re Winship, 397 U.S.
at 397 U. S. 364, e devemos hesitar em aplica-lo de forma ampla ou informal em casos ndo criminais. O
standard rigoroso aplicado em casos criminais manifesta nossa preocupagdo de que o risco de erro para 0
individuo deve ser minimizado mesmo com o risco de que alguns que sdo culpados possam ser absolvidos,
Patterson v. New York, 432 U. S. 197, 432 U. S. 208 (1977)”. No original: “(...) the ‘beyond a reasonable doubt’
standard historically has been reserved for criminal cases. This unique standard of proof, not prescribed or
defined in the Constitution, is regarded as a critical part of the ‘moral force of the criminal law’, In re
Winship, 397 U.S. at 397 U. S. 364, and we should hesitate to apply it too broadly or casually in noncriminal
cases. The heavy standard applied in criminal cases manifests our concern that the risk of error to the individual
must be minimized even at the risk that some who are guilty might go free, Patterson v. New York, 432 U. S.
197, 432 U. S. 208” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court. Addington v. Texas, 441 U.S. 418
(1979). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/441/418/. Acesso em: 13/09/2020).
82 _AUDAN, op. cit., 2003, p. 320-321. No mesmo sentido: TARUFFO, op. cit., 2016, p. 253.
83 L AUDAN, op. cit., 2006, p. 51-57.
84 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 54.
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Apesar de 0 BARD constituir o pardmetro de suficiéncia probatoria adotado por paises
de tradicdo anglo-saxd, aceito por relevantes cortes internacionais e, nas ultimas décadas,
abracado também por paises de civil law com o intuito de aclarar a medida da prova
reclamada para a condenacdo penal, dando até uma interpretacdo mais precisa a maxima in
dubio pro reo, tal critério anglo-americano é severamente criticado por juristas como Larry
Laudan, Jordi Ferrer Beltran e Michele Taruffo.

Segundo Larry Laudan®® o BARD traduz uma nogio “penosamente inadequada”,
“deliberadamente pouco clara”, “totalmente subjetiva e aberta”; ele constitui um critério
“obscuro, incoerente e pantanoso”, de forma “que nem mesmo as mentes mais perspicazes do
sistema de justica criminal foram capazes de chegar a um entendimento homogéneo sobre o
nivel de prova apropriado para condenar alguém por um crime”® (tradugio nossa).

Para Jordi Beltran®’, «(...) o apelo tradicional a intima convicgdo ou a incorporagio
progressiva (por meios legislativos ou jurisprudenciais), aos sistemas continentais, do ‘além
de toda duavida razoavel’, tipico dos sistemas anglo-saxdes, ndo satisfaz as necessidades de
forma alguma, pois deixa a decisdo nas méos da subjetividade do decisor e ndo permite
nenhum controle intersubjetivo™.

Na visdo de Taruffo®8 <(...) o significado exato desse critério é bastante incerto: por um
lado, ndo é possivel saber como esse é efetivamente aplicado pelos juris estadunidenses, que
nao motivam seus vereditos; por outro lado, a defini¢do de ‘duvida razoavel’ ¢ tudo menos
clara, e as tentativas de dar a essa uma quantificagdo nao produziram qualquer resultado”.

De fato, da maneira como foi estruturado, o0 BARD e suas definicbes omitem referéncias
a consisténcia da prova®®, ficando restrito ao estado mental do julgador, a forca de sua

crenga, 0 que da azo a acesas discussdes. Essa mera mengdo ao estado subjetivo do agente

85 | AUDAN, op. cit., 2006, p. 30-31.
86 No original: ““(...) that not even the keenest minds in the criminal justice system have been able to hammer
out a shared understanding about the level of proof appropriate to convict someone of a crime”.
87 BELTRAN, op. cit., 2013, p. 35. No original: “(...) la tradicional apelacion a la intima conviccion o la
progresiva incorporacion (por via legislativa o jurisprudencial) del “mas alld de toda duda razonable” propio
de los sistemas anglosajones a los sistemas continentales, no satisface las necesidades en absoluto, puesto que
deja la decision en manos de la subjetividad del decisor y no permite ningun control intersubjetivo”.
88 TARUFFO, op. cit., 2016, p. 253.
89 Assim, os tribunais europeus que o adotam aos poucos foram delineando o conceito e buscando conecta-lo ao
resultado da prova: “Embora se reconheca a dificuldade, sendo impossibilidade, na defini¢do dos parimetros
objectivos em que deve assentar este standard probatério, entende-se que a divida razoavel podera consistir na
duvida que seja ‘compreensivel para uma pessoa racional e sensata’, ¢ ndo ‘absurda’ nem apenas meramente
‘concebivel’ ou ‘conjectural’. Nesta perspectiva, o convencimento pelo tribunal de que determinados factos estao
provados s6 se podera alcancar quando a ponderacdo conjunta dos elementos probatérios disponiveis permitirem
excluir qualquer outra explicacdo logica e plausivel” (PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Lisboa. Processo n.
679/06.0GDTVD.L1 -3. Relator(a): Jodo Carlos Lee Ferreira. Data do acorddo: 04/07/2012. Votacdo:
unanimidade. Resultado: Negado provimento ao recurso. Lisboa, 04/07/2012. Disponivel em:
http://mww.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8e6a4b734855238b8025723a00628c9f?OpenD
ocument. Acesso em: 24/09/2020).
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decisor (juiz profissional ou jurado) ndo € suficiente para guiar a valoracdo da prova e para
balizar a tomada da deciséo final quanto aos fatos que estdo na base da disputa.

Para reduzir o subjetivismo e propiciar mais racionalidade e controlabilidade ao juizo
fatico, € preciso tracar balizas para que tal standard seja entendido de uma maneira funcional
e adequada, calcada na verificabilidade ou na refutabilidade das hipdteses a luz das provas
produzidas nos autos. Também se deve pensar no aprimoramento ou na reformulacdo do
BARD, assim como é possivel conceber uma nova formula que venha a cumprir a tarefa de
standard de prova para a sentenca penal condenatoria.

Ao contrério de limitar o discurso a censura do BARD, demonstrando suas imperfeicdes
ou limitagbes, mas procurando realmente avancar para além de sua férmula original, cumpre
expor alguns contributos que podem, num primeiro momento, auxiliar no correto
entendimento desse critério, e, num segundo, ajudar na sua reformulacdo em bases mais
objetivas ou na sua substituicdo por um novo padrdo probatério voltado a orientar o juizo de
fato no instante do julgamento do mérito da causa penal.

De acordo com Ferrer Beltran®®, para que uma hipGtese acusatéria possa ser

considerada confirmada, dever atender, conjuntamente, as seguintes condicdes:

1) (...) deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma
coerente, e as predi¢cdes de novos dados que a hipétese permita formular devem ter
sido confirmadas;

2) devem ter sido refutadas todas as demais hipéteses plausiveis explicativas desses
mesmos dados, que sejam compativeis com a inocéncia do acusado, excluidas as
meras hipdteses ad hoc.

Marina Gascon Abellan®! reforca que “ndo basta que as provas disponiveis
proporcionem um alto grau de apoio a hipdtese acusatoria; é necessario, além disso, que
permitam excluir hipdteses alternativas” formuladas pela defesa e compativeis com a

inocéncia do acusado. Nessa linha de raciocinio, Perfecto Andrés Ibafiez®% aduz:

Para que a hipGtese acusatéria possa considerar-se valida, precisa-se de uma
pluralidade de confirmagfes. A fecundidade de uma hipétese requer que ela seja
confirmada por mais de um fato (o Unico fato de Fulano ter estado no lugar do crime
ndo lhe imputa, sozinho, a autoria do crime). E preciso assim mesmo que a hip6tese
seja resistente as contraprovas apresentadas pela defesa.

80 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 147,
81 ABELLAN, op. cit., 2010, p. 156.
892 IBANEZ, op. cit., 2006, p. 97.
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Pois bem. A luz dessas premissas, e almejando tragar uma adequada compreensio para
0o BARD®?, ha de se entender que provar a culpa além da divida razoavel é produzir
elementos probatorios que corroborem a hipétese fatica da acusagdo mediante o
esclarecimento dos fatos de uma forma coerente e integra, que retrate a responsabilidade
penal do réu e exclua as hipoteses absolutdrias ou alternativas formuladas pela defesa.®%*
Noutras palavras, s6 se pode entender provada a culpa do acusado se a hipdtese acusatoria
estiver corroborada pelos elementos de prova disponiveis nos autos, aptos a explicar
coerentemente os fatos, afastando as hipoteses alternativas da defesa, as teses exculpatérias
compativeis com a inocéncia do réu.8%

Nessa perspectiva, deve se entender, de outro lado, que a divida razoavel é a gerada por
uma hipotese fatica alternativa a da acusacdo e que é capaz de, com base nas provas
constantes dos autos, explicar os fatos de uma forma compativel com a inocéncia do acusado.
Essa hipotese absolutdria deve ser capaz de subsistir a critica da parte acusadora, revelando-se
uma alternativa razoavel, plausivel de inocéncia, de forma a atrair a incidéncia da maxima in
dubio pro reo.8%

Essa compreensdo confere densidade epistémica ao referido standard, torna-o mais
claro, mais propicio ou adequado ao controle racional e intersubjetivo do ato sentencial. E
uma leitura que deixa de enfocar a crencas subjetivas do julgador e centra atencdo na analise
da corroboracdo ou refutacdo da hipotese acusatdria, primando pela inferéncia a melhor
explicacdo, distribuindo mais adequadamente o risco de erro, sO viabilizando a condenacéo
quando ndo existir uma explicacao alternativa plausivel para os elementos de prova coligidos,
compativeis com a inocéncia do acusado. Se for apresentada uma versao exculpatéria que,
com suporte nos dados disponiveis, infirme a tese acusatoria ou com ela coexista, sera caso de
absolvicdo em respeito a presuncao de inocéncia e ao aforismo in dubio pro reo.

Esse discernimento a respeito do BARD estabelece bem o énus probatério a ser exercido
pelo érgdo acusador e o grau de confirmacdo da hipotese a ser alcancado para que o julgador

possa condenar o acusado®®’. Fica claro quando se pode considerar derrotada ou superada a

893 Note-se que, embora Jordi Ferrer Beltran seja um critico do BARD (op. cit., 2007, p. 146), nada impede que

suas ideias sejam utilizadas exatamente para estabelecer um correto entendimento daquele standard ou mesmo

para aprimoréa-lo.

894 Alias, Luigi Ferrajoli, conquanto ndo tenha tratado do assunto em termos de standards probatorios, ha muito

ponderou: “Para ser aceita como verdadeira, a hipdtese acusatoria ndo s6 deve ser confirmada por varias provas e

ndo ser desmentida por qualquer contraprova, sendo que também deve prevalecer sobre todas as possiveis

hipdteses em conflito com ela (...)”. Em respeito ao in dubio pro reo, ndo se permite a condenagdo “enquanto

junto a hipotese acusatoria permanecerem outras hipdteses ndo refutadas em conflito com ela” (FERRAJOLI, op.

cit., 2014, p. 144).

895 L AUDAN, op. cit., 2005, p. 104-108.

8% ABELLAN, op. cit., 2010, p. 128-129.

897 “As acusagdes penais ndo se presumem provadas: o 6nus da prova incumbe, exclusivamente, a quem acusa.

Nenhuma acusacdo penal se presume provada. Ndo compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao
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presuncdo de inocéncia do acusado. Ainda, a imposi¢do do 6nus da prova dos elementos do
delito ao 6rgédo acusador e a fixagdo do standard criminal em um patamar alto reforca bem a
ideia de que moralmente é pior condenar um inocente do que absolver um culpado.

Vinicius Gomes de Vasconcellos®® também sustenta a possibilidade de utilizagdo da
categoria “além da davida razoavel” no Brasil em razdo de sua relevancia ¢ de sua
consolidagdo no plano internacional, acreditando que essa opcdo deve ocorrer “a partir de
uma definicdo mais precisa de seu contetdo, orientada pelos parametros da valoracao racional
da prova”.

Assim, pensando no aprimoramento do BARD para fins de expressa previsdo normativa
no ordenamento juridico-penal pétrio, Vasconcellos®®® assinala que precisa ficar claro o dever
de a parte acusadora “comprovar todos os elementos de sua hipotese incriminatéria de modo
consistente, a partir das provas licitamente produzidas em contraditorio”. Ele enfatiza, na
esteira do pensamento de Jordi Ferrer Beltran, que “a hipdtese acusatoria deve ser capaz de
explicar de modo coerente e integro todos os elementos faticos comprovados no processo de
um modo individual e especifico (...).°%° E, além de comprovar a hipdtese incriminadora, as
provas do o6rgdo acusador “devem afastar eventuais explicagdes alternativas para os fatos
provados, ou seja, a tese incriminatoria precisa resistir a qualquer divida razoavel”. %!

Por sua vez, a ddvida razoavel, na visdo de Vasconcellos®®?

, pode ser definida “como a
hipdtese alternativa a tese incriminatoria, que se mostre logicamente possivel e amparada pelo
lastro probatério do processo”. Assim, ele propde®® a incorporagdo, ao Codigo de Processo

Penal brasileiro, dos seguintes dispositivos: %%

Art. XX. Toda pessoa é presumidamente inocente até que se prove a sua culpa em
definitivo, de modo que incumbe ao acusador provar todos os elementos de cada
hip6tese féatica tipificada penalmente, autorizando-se a condenagdo somente se houver
prova além da ddvida razodvel de materialidade e autoria do crime.

contrario, ao Ministério Plblico comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer ddvida razoavel, a
culpabilidade do acusado” (STF. 2* Turma. HC 88.875/AM. Relator(a): Celso de Mello. DJE 09/03/2012).
8% VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatdrio para condenagéo e dvida razoavel no processo
penal: anélise das possiveis contribuices ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2, maio/ago.
2020, p. 16. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rdgv/vi6n2/2317-6172-rdgv-16-02-e1961.pdf. Acesso
em: 28/09/2020.
899 VASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 17.
900 \VASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 17.
%1 Nesse mesmo sentido, Perfecto Andrés Ibafiez aduz que “uma hipétese pode ser considerada verdadeira
quando se mostra compativel com os dados probatérios, porque os integra e os explica em sua totalidade,
harmonicamente; e ndo resulta desmentida por nenhum deles” (IBANEZ, op. cit., 2006, p. 51).
92 \VASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 18.
93 Vasconcellos pontuou: “Ainda que Laudan defenda a necessidade de um novo standard, tendo em vista o
esvaziamento do “prova além da davida razoavel” (2005b, p. 153-155), pensa-se que hé potencial espago para
aprimoramentos a partir da definicdo de seu conteddo em termos ainda ndo concretizados nos exemplos
indicados pelo autor, especialmente em ordenamentos em que hd um dever forte de motivacdo das decisdes
judiciais” (VASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 15).
94 \ASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 18-19.
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81° A hipdtese acusatéria deve ser capaz de explicar de modo coerente e integro todos
os elementos faticos comprovados no processo, apresentando critérios confirmatdrios
disponiveis.

82° Considera-se ddvida razoavel a hipétese alternativa a tese incriminatoria que se
mostre logicamente possivel e amparada pelo lastro probatério do processo.

83° A sentenca ou acérddo deve apresentar motivacao fatica consistente, a partir de
critérios objetivos e racionais, indicando elementos probatdrios que justifiguem cada
afirmacdo fatica e analisando eventuais hipéteses alternativas de potencial davida
razoavel.

Esse esboco, de lege ferenda, sintetiza bem as ideias que devem orientar o acertamento
dos fatos, indicando o nivel de suficiéncia probatoria reclamado para a condenacgao no ambito
do processo penal.®® Naturalmente, como assinalou Danilo Kninik®%®, ndo é possivel construir
uma foérmula totalmente objetiva, de modo que sempre havera algum espaco para o
subjetivismo, para a davida sobre a confirmagdo ou refutacdo da hipotese acusatoria, sobre a
presenca da davida razoavel, retratada na hipotese alternativa a da acusacdo e que € capaz de
levar a absolvigcdo. Porém, uma formula assim ajudaria a reduzir as margens para o arbitrio no
que tange ao juizo fatico e propiciaria mais racionalidade e controlabilidade a decisédo tomada
pelo julgador.%’

A incorporacdo de um preceito assim a legislacdo brasileira daria visibilidade a esse
assunto de capital importancia, esclarecendo aspectos que hoje suscitam ddvidas, apontando o
grau de confirmacdo da hipotese acusatoria necessario para se declarar a culpa do réu, assim
como indicando o caminho da absolvicdo quando a defesa apresentar uma hipdtese alternativa
a da acusacdo e que se revele logicamente possivel e que tenha suporte nas provas encartadas
nos autos do processo.

Por sua vez, Gustavo Badar6®® defende o completo abandono da forma original do
BARD, “por ser fundado na crenca subjetiva do juiz e ndo no grau de corrroboracdo que a

prova confere a hipotese™®, propondo, em substituicdo, o seguinte standard de prova para a

95 E nesse sentido também que se propde a interpretacio e até o aprimoramento do standard “mas alld de toda
duda razonable” no Chile, como assinala Daniela Accatino (ACCATINO, Daniela. Certezas, dudas y propuestas
en torno al estandar de la prueba penal. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
XXXVII, Valparaiso, Chile, 2° Semestre de 2011, p. 483-511).
906 KNIJINIK, op. cit., 2007, p. 46.
%7 Como assinala Nicolas Schiavo, é preciso estabelecer uma regra positiva que confira contelido ao standard e
associe o0 raciocinio & prova e viabilize a revisdo do ato decisério. Ele assinala que (..) a explicacdo
fundamentada do peso conferido & prova é irrelevante se ndo for estabelecido um quadro conceitual -
previamente - que permita afirmar o grau de certeza que a hipétese acusatOria requer para sustentar uma
condenacdo além de toda davida”. No original: “(...) “la explicitacion razonada del peso probatorio conferido a
la evidencia carece de toda relevancia si no se fija — previamente — un marco conceptual que permita afirmar el
grado de certeza que requiere la hipGtesis de imputacion para poder sustentar una condena mas alla de toda
duda” (SCHIAVO, op. cit., 2015, p. 143).
%8 BADARO, op. cit., 2019, p. 280-281.
99 Entretanto, continua a defender a aplicacdo do in dubio pro reo “se houver divida sobre qualquer fato
penalmente relevante, que integre a imputagio” (BADARO, op. cit., 2019, p. 281).
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condenacdo no processo penal: “a) ha elementos de prova que confirmam, com elevadissima
probabilidade, todas as proposicdes faticas que integram a imputacdo formulada pela
acusacdo; e b) ndo ha elementos de prova que tornem viavel ter ocorrido fato concreto diverso
de qualquer proposicao fatica que integra a imputagao”.

Embora se compreenda essa posicdo que almeja a instituicdo de uma nova férmula que
ndo mencione o estado mental do julgador ou seu grau de crenca, ndo se pode ignorar que
“todo o processo gira em torno da duvida”.®!® A acusacdo coloca em ddvida o estado de
inocéncia do acusado, busca desconstitui-lo ao tentar comprovar a sua culpabilidade. O réu,
por seu turno, rebate a hipotese acusatdria e langa ddvidas sobre ela com o intuito de obter a
absolvicdo. Sempre podera haver incerteza sobre se uma hipotese fatica foi suficientemente
corroborada ou se foi refutada.

Entdo, entre abandonar completamente uma construcdo j& internacionalmente
consagrada e procurar aprimora-la, acredita-se que esta € a melhor solucdo, como apontou
Vinicius Gomes de Vasconcellos®**. E possivel, pois, ajustar tal standard de prova para que
centre a atencdo na natureza e nas caracteristicas dos elementos probatorios, no grau de
suporte que eles conferem as alegacdes faticas da parte autora, mas sem desconsiderar a ideia
de que a davida deve se resolver em favor do réu, sem deixar de realcar que cabe a acusacao
dissipar as davidas fundadas na razéo, se almeja a condenacgédo do acusado.

Conquanto seja critico da formula original do BARD, Michele Taruffo®'? entende que,
com cuidadosa reflexdo, é conveniente que os paises de civil law adotem um standard de
prova para guiar o julgamento do mérito da causa penal, afirmando que, “nesta direcdo, a
referéncia ao BARD estadunidense pode ter um indubitavel valor de enunciacdo de um
principio ético e politico, e de guia para a direcdo em que deveria realizar-se a analise”%'3
(traducdo nossa). O mestre italiano enfatiza que o importante é que os ordenamentos juridicos
ndo deixem a valoracdo da prova ao arbitrio subjetivo do juiz, devendo adotar standards
especialmente elevados, que minimizem os riscos de condenacgdo de um inocente.

Enfim, a expressa adocdo de standards de prova (regras orientadoras fortes) pela lei
processual penal, como salientou Geraldo Prado®® tende a diminuir espagos para o
discricionarismo no que tange a avaliacdo da prova pelo juiz criminal, além de lancgar luzes

sobre essa tematica de inquestionavel relevancia. Um modelo de constatacdo fatica que se

10 FENOLL, op. cit., 2013, p. 13.
811 \VASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 18-19.
912 TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre “Por qué un estdndar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar”, de Larry Laudan. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N. 28, 2005, p. 122.
13 No original: “En esta direccion, la referencia al BARD estadounidense puede tener un indudable valor de
enunciacion de un principio €tico y politico, y de guia para la direccion en que deberia realizarse el analisis”.
14 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 39.
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harmonize e dé densidade normativa ao principio da presuncdo de inocéncia em termos de
valoracdo racional probatéria pode constituir um importante mecanismo de contencdo de

abusos ou arbitrariedades no &mbito de um processo penal democratico.

6.6. PROPOSTA DE SISTEMATIZACAO DOGMATICA DOS STANDARDS
PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Todo conhecimento precisa ser sistematizado, isto €, organizado racionalmente,
estruturado de forma l6gica, para que seja entendido e adequadamente aplicado. No campo da
ciéncia juridica, a sistematizacdo do conhecimento, seu agrupamento ordenado, metodico e
coerente cumpre o papel de explicitar critérios conducentes a adequada solucdo dos conflitos
de interesses a partir da aplicagdo escorreita do direito.*°

Como visto no tdépico 3.5, os standards de prova séo critérios que apontam quando se
pode aceitar como verdadeira uma hipétese fatica; eles respondem a pergunta de quando se
pode considerar provada uma hipétese fatica; indicam o grau de confirmacéo exigido para que
um enunciado factual seja considerado provado.®'® Por isso sdo também denominados
modelos de constatacdo dos fatos, guias para a valoracdo racional da prova ou mecanismos
para a distribuicdo do risco de erros. Esse assunto assume contornos de particular relevancia
no ambito da justica criminal.

Os standards probatorios orientam a formulagdo do juizo de fato, procurando evitar que
se considerem provados fatos que ndo aconteceram ou que ocorreram de modo diverso, assim
como eles, quando estruturados racionalmente, levam a reducéo do subjetivismo na tomada da
decisdo e propiciam condicGes de controle intersubjetivo quanto ao que foi decidido.

Nos dominios do processo penal, como se pOde observar acima, 0s critérios de
suficiéncia probatéria variam de acordo com o tipo de provimento jurisdicional requestado e
conforme o momento ou fase processual.’’’ E possivel detectar diversos graus de
probabilidade de culpa. O grau de confirmacdo de uma hipotese € menor quando a medida
postulada tem exatamente o proposito de coletar provas. A exigéncia de corroboracdo da
hipdtese fatica aumenta, ou seja, exige-se um juizo de probabilidade mais elevado, se o
provimento representar maior sacrificio a direito fundamental do acusado.

O juizo de admissibilidade da peca inicial acusatoria reclama a preponderancia ou

prevaléncia dos elementos probatdrios incriminadores colhidos na fase de investigacdo, em

%15 DINIZ, Maria Helena. Sistematizagdo: Problema Central da Ciéncia Juridica. Revista de Direito Brasileira.
Vol. 13, n. 6, Sao Paulo, jan./abr. 2016, p. 88-91.
916 ABELLAN, Marina Gascon. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. In: DOXA:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, 2005, p. 131 e 139.
917 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 141.
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patamar suficiente para arrimar a acusacao, levando a crer que a pessoa cometeu o crime que
Ihe é imputado e que ha boa probabilidade de condenag&o. JA no momento de decidir o mérito
da causa exige-se a demonstragdo de uma probabilidade elevadissima de culpa, 0 que, ndo
acontecendo, deve resultar na absolvi¢do do réu, pois 0 maior risco de erro deve ser suportado
pelo Estado.

Nessa perspectiva, em relacdo as medidas de busca e apreensdo, pessoal ou domiciliar,
que constituem meios ordindrios de investigacdo ou de obtencdo de provas (medidas
cautelares probatdrias), sdo exigidos standards probatérios ténues, rebaixados. Porém, a busca
domiciliar, lastreada em “fundadas razdes” (e ndo em “fundada suspeita”), requer mais do que
0 necessario para um busca pessoal, tanto que reclama autorizacdo judicial escrita e
fundamentada. Ela deve estar justificada por elementos concretos que legitimem a medida.
Como ja consignado, a casa ou moradia de um individuo é reservada a sua vida privada,
sendo geralmente compartilhada por outras pessoas, de forma que a lei cobra mais que a
“fundada suspeita”, exigindo “fundadas razdes”, isto ¢, indicios mais consistentes de que a
pessoa ou objeto procurado esteja naquele local preservado constitucionalmente. De todo
modo, esses parametros representam os primeiros degraus de uma escada probatoria que
termina na elevada probabilidade de culpa e que autoriza a condenacéo.

Por sua vez, a analise dos pedidos de quebras de sigilos bancario, fiscal ou telefénico,
que também sdo meios ordindrios de obtencdo de prova, € guiada por standards menos
exigentes, igualmente rebaixados, identificados pela “necessidade para a apuragdo” ou o
“interesse da justiga” a partir de indicios de possivel préatica delitiva. Noutras palavras, deve
haver indicios da materialidade delitiva e de autoria, mas esses indicios, apontando a
“necessidade de apuragdo” ou o “interesse da justica”, também podem ser ténues, ficando
praticamente equiparados as “fundada suspeita” acima referida, de forma que também estdo
nos primeiros degraus antes mencionados. Esses standards equivalem a reasonable suspicion
do direito norte-americano.

Ja as medidas extraordinarias de obtencdo de provas, consistentes na interceptacdo de
comunicacdo telefénica, na gravacdo ambiental e na infiltracdo de agente, sdo mais intrusivas,
ofensivas, de maneira que se exige mais que “fundadas razdes” ou “fundada suspeita”; sdo
exigidos “indicios razodveis da autoria ou participa¢do em infragdo penal”, assim como que a
prova nao possa ser produzida por outros meios disponiveis. Embora a Lei n® 12.850/2013,
diferentemente da Lei n® 9.296/1996, ndo mencione “indicios razoaveis”, ha de se entender
que é idéntico o standard de prova ou 0 modelo de constatacdo para essas medidas especiais

de obtencdo de prova. N&o ha razdo para distingdo de parametros no que tange a tais medidas.
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Porém, cabe esclarecer que tais “indicios razoaveis” também ndo exigem um grau tao
elevado de probabilidade quanto a hipOtese persecutdria exatamente porque se destinam a
colher indicios de autoria e prova da materialidade dos crimes investigados. Entdo, tais
indicios autorizadores dessas medidas representam mais do que aquilo que é exigido para o
deferimento de medidas cautelares probatdrias ordinarias, mas ndo equivalem a justa causa
necessaria para o juizo positivo de admissibilidade da denuncia. Eles estdo no segundo e
terceiro degraus na escala probatoria ou de probabilidade I6gica acima aventada.

Em relagdo as medidas cautelares reais, a lei exige “indicios veementes” da
proveniéncia ilicita dos bens (art. 126 do CPP), demonstracdo de “certeza da infracdo e
indicios suficientes da autoria” (art. 134 do CPP) ou “indicios veementes da responsabilidade”
criminal (art. 3° do Decreto-Lei n® 3.240/1941). Ha de se compreender que é exigido um juizo
probabilistico de culpa, no minimo, em um grau intermediario que, na escala supracitada,
significaria alcancar o quarto ou 0 quinto degraus para cima. Esse juizo de probabilidade de
culpa equivale ao da justa causa, isto é, é necessaria a0 menos uma probabilidade
intermediaria da culpabilidade.

No tocante as medidas cautelares pessoais alternativas a prisdo e a medida da priséo
preventiva, viu-se que a lei exige “prova da existéncia do crime” e “indicio suficiente de
autoria”, requisitos que retratam o fumus commissi delicti (fumaca do cometimento do delito).
Mas esse standard de prova reclama que grau de confirmacdo fatica? Qual é esse grau de
probabilidade de o acusado ter praticado um crime? E uma probabilidade que, assim como a
das cautelares reais, seguramente representa mais do que a reclamada para o deferimento de
meios de obtencdo de prova, de medidas cautelares probatorias.

Com efeito, para se decretar medidas cautelares diversas da prisdo contra a pessoa do
investigado ou acusado, deve haver indicios suficientes para um prognéstico de culpa,
indicios bastantes para permitir acreditar, prima facie, no futuro reconhecimento de sua
responsabilidade penal. Exige-se, pois, uma probabilidade de culpa em um grau intermediario
que, na escala imaginaria em comento, significaria alcancar, no minimo, o quinto ou sexto
degraus. Noutras palavras, deve ser cobrada uma probabilidade da culpa em grau mediano ou
superior, capaz de fazer crer que um crime foi cometido e que o acusado foi seu autor.

Porém, para a decretacdo da medida cautelar consistente na prisdo preventiva, embora a
lei mencione “prova da materialidade delitiva” e “indicio suficiente de autoria” (art. 312 do
CPP), ha de se entender, na esteira da exposicdo feita no tdpico 6.3, que se fazem necessarios
indicios veementes de autoria, que retratam um maior grau de corroboragdo da hipotese

acusatdria quanto a autoria ou a participacéo no delito.
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Consoante acima consignado, o CPP exige, para o sequestro de bens, “indicios
veementes” de sua procedéncia ilicita, o que, implicitamente, significa exigir indicios
veementes de autoria. Por seu turno, o Decreto-Lei n° 3.240/1941 exige “indicios veementes
de responsabilidade” penal para o sequestro de bens nos casos em que houve prejuizo a
Fazenda Publica. Por conseguinte, impde-se entender que, para a decretacdo da prisdo
preventiva, a lei ndo pode exigir menos. Na verdade, ante o elevado custo que a priséo
preventiva representa para o acusado, urge considerar que o ordenamento juridico exige
indicios fortes, vigorosos, que apontem, com razodvel seguranca, no sentido da
responsabilidade penal do acusado.

Portanto, no que diz respeito a custddia preventiva, o standard probatério deve ser ainda
mais exigente do que aquele que guia as medidas cautelares diversas da prisio®8. O grau de
confirmacdo reclamado sinaliza para um juizo probabilistico de culpabilidade que se situe
entre o da justa causa e 0 que € exigido para a condenacdo®®. Voltando & escala probatdria ou
de probabilidade acima mencionada, equivaleria ao sétimo degrau. Por isso que nesse
dominio se pode considerar aplicavel o standard clear and convincing evidence, que retrata

uma probabilidade de 70%. Defendendo essa posicio, Castilho Alva®?° pontuou que:

(...) a exigéncia probatéria da prisdo preventiva € muito maior e mais intensa do que a
necessaria para autorizar o processamento (indicios indicativos da pratica do crime)
ou a detencdo preliminar de uma pessoa (motivos plausiveis). As provas intensas e 0s
elementos de julgamento mais exigentes permitem que decretacdo de uma prisao
provisoria tenha fundamento razoavel e haja uma justificativa material para privar da
liberdade uma pessoa.

O standard probatério de prisdo preventiva deve refletir uma alta probabilidade de
pratica de um delito por um acusado em qualquer uma das modalidades tipicas de
intervencdo criminal (autoria direta, coautoria, autoria indireta, instigacdo e
cumplicidade). (traducéo nossa)®*

918 Nessa esteira, Carlos Gustavo de Souza Miranda pontua que “se, para receber a dentincia, h4 necessidade de
prova da materialidade do crime e indicios suficientes da autoria, ante a gravidade que a simples existéncia da
acdo penal causa ao status dignitatis do acusado, é 6bvio ululante que os indicios de autoria, para se decretar
prisdo cautelar (prisdo preventiva), clamam por maior consisténcia probatdria, precisam ser muito mais robustos,
pois tal medida é assaz mais lesiva ao patriménio juridico do imputado” (MIRANDA, Carlos Gustavo de Souza.
Principios Fundamentais de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p. 146).
%1% Como disse J. Osodrio, “na apreciagdo do justo grau de probabilidade estd o segredo do acerto da decisio”
(OSORIO, J. Julgamento de facto. Revista de Direito e de Estudos Sociais, 1954, p. 218).
920 ALVA, op. cit., 2018, p. 232.
921 No original: “(...) la exigencia probatoria de la prision provisional es mucho mayor y mas intensa que la
necesaria para autorizar el procesamiento (indicios reveladores de la comision de un delito) o la detencidn
preliminar de una persona (razones plausibles). La evidencia intensa y los elementos de juicio mas exigentes
permite que la imputacion en la prision provisional posea un fundamento razonable y haya una justificacion
material para privar de la libertad a una persona. El estdndar probatorio de la prision provisional debe reflejar
una alta probabilidad respecto a la comisién de un delito por parte de un imputado en cualquiera de las
modalidades tipicas de intervencion criminal (autoria directa, coautoria, autoria mediata, instigacion vy
complicidad).
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O mesmo raciocinio, como se V€ e j& gizado, ndo se aplica a prisdo temporaria. Nesse
tipo de medida cautelar, € aceitdvel um menor grau de corroboragdo da hipotese fatica (em
apuracdo), tanto que a lei se satisfaz com “fundadas razdes da autoria ou participagdo do
indiciado”, sequer cobrando a comprovacdo da materialidade delitiva. Esse menor grau de
exigéncia probatoria se justifica porque o proposito da medida é justamente viabilizar as
investigacdes policiais de crimes graves. Entdo, o grau de confirmacdo da proposicdo fatica
pode ficar aquém daquele da justa causa, isto é, ndo é necessario que se demonstre uma
probabilidade intermediaria ou prevalente da culpabilidade.

No que diz respeito ao juizo de admissibilidade da dendncia ou da queixa, foi
constatado que a lei exige a justa causa (art. 395, III, do CPP), entendida como um “lastro
probatorio minimo” representado pela prova da materialidade delitiva e por indicios
suficientes de autoria ou de participagdo no delito. Como j& assinalado no topico 6.4.1 e
reafirmado acima, os elementos incriminadores reunidos pela parte acusadora devem permitir
inferir razoavelmente que o acusado é o autor ou participe do crime; os elementos colhidos na
fase de investigagdo devem levar a um bom juizo probabilistico de culpa, indicando um
prognostico de condenacao.

Assim, a justa causa ha de ser compreendida como um standard probatério que reclama,
no minimo, uma probabilidade prevalente de culpabilidade, isto €, as razdes positivas de culpa
devem preponderar sobre as negativas. Ilustrando em termos numéricos ou quantitativos, esta-
se a falar de uma probabilidade superior a 50%. Mesmo que tenha havido uma resposta prévia
a acusacdo (o que ndo é regra no sistema de processo penal nacional), deve persistir a maior
probabilidade de culpa para que seja positivo o juizo de admissibilidade da acusacéo.

Em relacdo aos acordos criminais (composicdo civil, transacdo penal, suspensdo
condicional do processo, acordo de ndo persecucao penal e colaboracdo premiada), o grau de
suficiéncia probatoria reclamado para os fundamentar € retratado pela justa causa, pela causa
provavel (probable cause) de uma condenagdo. O Ministério Publico somente deve oferecer e
a defesa sO deve aceitar uma proposta de resolucdo consensual do caso, se ela estiver apoiada
em prova da materialidade da infracdo penal e em indicios suficientes de autoria ou
participacdo. O investigado ou acusado ndo deve se sentir coagido por uma proposta de
acordo que ndo esta laestreada em justa causa.

Quanto ao grau de suficiéncia da prova para a pronancia do réu, foi demonstrado que o
CPP reclama prova da materialidade do fato delitivo e de indicios suficientes de autoria ou de
participacdo (art. 413). Aqui ndo estd em causa a culpa do acusado, mas a viabilidade da

acusacdo; ndo se faz um juizo da questdo de fundo, mas da acusacéo, de sorte que deve ser
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exigido o mesmo grau de confirmacdo (da hipOtese acusatéria) cobrado quando do
recebimento da dendncia ou queixa.

Como o juiz ndo pode se aprofundar no exame da prova, até para ndo assumir a
competéncia constitucional do jari popular, cabe-lhe verificar se os indicios de autoria se
mantiveram suficientes mesmo depois judicium accusationis. Se a justa causa se manteve
firme frente o contraditério e a ampla defesa, se preponderam as razdes positivas de
culpabilidade que amparam a acusacdo, o réu deve ser pronunciado, a partir da aplicagdo do
critério da probabilidade prevalente. Todavia, se a hipotese incriminadora ndo se conservar
preponderante em vista das provas e alegacdes trazidas pela defesa, sera caso de improndncia.

Por fim, nessa tarefa de buscar a sistematizacdo da matéria, a harmonizacdo dos
standards de prova, cabe apontar o nivel de probabilidade ou o grau de corroboracdo da
hip6tese acusatdria exigido para a condenacao do réu.

De lege lata, a prova suficiente para condenar, referida no art. 386, VII, do CPP, é a
prova capaz de dissipar as duvidas fundadas suscitadas pela defesa ou, se se preferir, € a prova
que retrata a culpabilidade do réu para “além da divida razoavel”. Entretanto, na esteira do
que foi estudado, é preciso enxergar além da lei e ndo ficar preso as criticas, procurando
densificar tais conceitos a luz da concepcéo racionalista de valoragdo da prova para afastar a
preocupacdo com o estado mental do julgador, representada por suas certezas subjetivas ou
duvidas, de sorte a focar a analise no tipo de prova, nas suas caracteristicas logicas e
epistémicas e nas conexdes que podem ser feitas a partir do raciocinio inferencial.

Por esse angulo, a melhor hermenéutica é a de que a prova suficiente para condenar, a
prova além da davida razoavel, é a prova que corrobora a hipétese incriminadora a partir do
esclarecimento dos fatos de uma maneira coerente e integra, que retrate a responsabilidade
penal do réu e exclua as hipdteses absolutdrias ou alternativas formuladas pela defesa. A
prova serd suficiente para condenar se a hipétese acusatoria for muito satisfatoriamente
confirmada pelos elementos de prova disponiveis nos autos, aptos a explicar coerentemente o
ocorrido, restando afastadas as hipoteses alternativas da defesa, as teses exculpatorias
compativeis com a inocéncia do réu.

Ja a duvida razoavel deve ser entendida como a gerada por uma hipoGtese fatica
alternativa a da acusacéo e que é capaz de, com base nas provas constantes dos autos, explicar
os fatos de uma forma compativel com a inocéncia do acusado. Essa hipdtese absolutéria deve
ser capaz de subsistir a critica da parte acusadora, revelando-se uma alternativa razoavel,
plausivel de inocéncia, de forma a atrair a incidéncia da maxima in dubio pro reo.

Destarte, 0 grau de probabilidade de culpa para que se emita um decreto condenatorio é

um grau elevadissimo, exige uma prova forte, robusta, que retrate um elevado nivel de
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confirmacdo da hipdtese acusatdria, apta a derrubar, com seguranca, a presuncao de inocéncia
de que goza o réu. Expressada em termos numéricos para facilitar a compreensdo, tal
probabilidade equivaleria a um grau de corroboracéo de 95 a 99%.%22

Jordi Ferrer Beltran®® entende razoavel pensar no estabelecimento de standards de
prova para a condenacdo penal mais ou menos exigentes conforme o tipo de delito e de
san¢do prevista na lei ou, ainda, consoante as dificuldades probatdrias enfrentadas para a
apuracdo de alguns fatos e para a responsabilizacio de seus agentes®®*. Nessa mesma linha,
Dallagnol®®® defende a modulagio dos standards probatdrios: em relagdo a delitos mais
graves cujas penas sdo mais altas, o standard deveria ser mais exigente; no tocante a delitos
menos graves, punidos com penas mais leves, poderia ser menos rigoroso (respeitado um
limiar minimo). Ele também propbe que se tome em conta a dificuldade probatoria,
ponderando que um standard de prova que exija 95% de probabilidade de culpa para 0s casos
de homicidio pode levar a absolvi¢cdo de um elevado nimero de réus culpados em casos de
lavagem de capital.

Entretanto, como se constatou neste topico, ndo é nada facil delinear os parametros de
suficiéncia probatoria, os graus de confirmacdo de uma hipotese ou de probabilidade l6gica
das proposicdes faticas exigidos para a tomada de decisbes diferentes durante a fase de
investigacdo criminal e no curso da acdo penal. Mais tormentoso ainda seria estabelecer
standards diversos a partir do tipo de imputacdo criminal ou de pena, ideia que significa, em
altima analise, flexibilizar a presuncdo de inocéncia, de forma que deve ser vista com

reservas. Ao refletir sobre o assunto em questdo, Vasconcellos®?® aduziu com lucidez:

Em qualquer situacdo, a acusacdo deve provar claramente todos os elementos de sua
tese e essenciais ao tipo penal, e ndo pode haver uma hipotese alternativa de inocéncia
viavel, que apresente amparo probatério minimo. O que pode, sim, variar é a
possibilidade e a amplitude da utilizacdo de provas indiciarias, além dos juizos
inferenciais delas decorrentes. Em situacBes de complexidade e inviabilidade de

922 NEWMAN, op. cit., 1993, p. 979-1002. KAGEHIRO; STANTON, op. cit., 1985, p. 159-178. Como ja
assinalado, em 1978, o U.S. District Court for the Eastern District of New York, no caso United States v. Fatico,
458 F. Supp. 388, consignou: “If quantified, the beyond a reasonable doubt standard might be in the range of 95
+ % probable. United States v. Schipani, 289 F. Supp. 43, 57 (E.D.N.Y. 1968), aff'd, 414 F.2d 1262 (2d Cir.
1969)”. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/458/388/1875797/. Acesso
em: 09/07/2020.
923 BELTRAN, op. cit., 2007, p. 140.
924 Ferrer Beltran aduz que, “por exemplo, certamente as condenagdes por crimes de agressio sexual seriam
muito escassas se a sua prova fosse exigida com o mesmo nivel de corroboracdo dos crimes de homicidio: em
muitas ocasides nas primeiras h& apenas o depoimento da vitima a respeito de muitos fatos para provar (falta de
consentimento, a identificagdo do agressor)”. No original: “(...) por ejemplo, seguramente las condenas por
delitos de agresion sexual serian muy escasas si a la prueba de éstos se les exigiera el mismo nivel de
corroboracion que a los delitos de homicidio: em muchas ocasiones en los primeros se cuenta Gnicamente con la
declaracién de La victima respecto de muchos de hechos a probar (falta de consentimiento, la idendificacién del
agressor, etc.) (traducdo nossa) (BELTRAN, op. cit., 2007, nota 122, p. 140).
925 DALLANGNOL, op. cit., 2018, p. 256-257.
926 \/ASCONCELLOS, op. cit., 2020, p. 15, nota 41. .
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comprovacao direta, pode-se ampliar a consideragdo de provas indiciarias que
permitam concluir pela ocorréncia da tese acusatéria e afastar qualquer hipdtese
alternativa de inocéncia viavel, que apresente amparo probatério minimo.

Por fim, concluindo este trabalho, e com o intuito de facilitar a compreensdo de todas
essas ideias sobre standards de prova, sua interpretacdo e aplicacdo no ambito da justica
criminal brasileira, cabe sintetiza-las na figura abaixo. Mais uma vez, cumpre ressaltar que,
nesse contexto de valoracdo da prova, deve-se trabalhar com a probabilidade ldgica ou
indutiva, o que, todavia, ndo obsta a men¢do a porcentagens ou expressées numeéricas apenas
em caréter ilustrativo, para auxiliar o entendimento do grau de confirmacdo de uma hipotese
ou do grau de probabilidade de culpa que deve ser cobrado ou alcancado em cada tipo de
decisdo ou etapa processual.®?’

Como assinalou Margarida Lima Rego®?, podera supor-se despicienda a quantificacio
desses graus em termos matematicos, mas estudos de campo, “comparando as férmulas
qualitativa e quantitativa de instruir os jurados, revelaram que estes reagem melhor aos
numeros (...)”". Evidentemente, tais referéncias a expressdes numéricas também sdo uteis para

orientar o melhor entendimento do assunto por juizes profissionais.

Standards de prova no
processo penal brasileiro

‘u-ﬁ}% . X condenar ou prova além
Prizio preventiva da  davida avel:
(medida cantelar o iin, mea\u
. restrifiva da liberdade): elevadissimo  graw,  da
Justa  camsa (juze  de mawda materialidade Tipotese acusatoria
_ 400p admisibilidade da inicial v e indicios mediante 4 exclusdo das
‘ acusatoria): lasmo probardrio vesmentes de autoria (3 Tipoteses shsolutorias
por prova da partr da cometa leitura do formuladas pelz defesa.

Tepreseatado i
maerialidsde delitiva e por sistema).
Prizio temporiria indicios suficientes de awtonia.
%“ d:. lihemgle_ Medidas cautelares pessoais
-15% -+ ixit Alternativas i prisdo (art. 319
HeCessAria para o éxito "
da  investizagin de 99 CPFR oo
certos crimes): “funda-  PrOVA da existances do crime
Busta  domiciliar das razfes ds amtoria gu @ “indicio de

(meio  ordinarie icipagin do indicia- AWOHA” [ jfumus commiss
de obtencio de g“‘ 2im Exm fids por AeRC
w{az&e?;. das - criminosa. Medidas cautelares reais:
&-15% Inferceptacio de comm- ~dicies  yeemenes™ da
micagio telefomica, ELEacia ilicita dos bens
_ gravagio ambiental e a1l do CPR),
Buzca  pessoal  (meio infiliracio  de agente demonstragio de “certeza da
ordinaric de obfencio ey (i e infragio e indicies suficientes
de prova): “findads abtencio de provas): da autoris” (art. 134 do CTT)
suspeita”. “ipdicios Tazogveis ga O ‘Indicies veementes da
anforia 0u participagio responsabilidade’ criminal
Quebra de  sigiles em infragio penal”. (. 3" do Decreto-Lei
bancirio, fiscal ou 0° 3. 24071941).
telefonico (meios .
ordinarics de obtencio Promimcia do réo (crimes
de prova): “necessidade doloses contra  a  vida):
PaTE A SPUrACEN e demonstragao ds prova da
“interesse da justiga™ a materislidsde deliiva & de
Em.r’ de possivel pratica “imdicios suficientes de autoria
litiva. ou de participagao”™ (art. 413
do CEP).

Acordes criminais: nio ser
caso de arquivamento.

%27 MENDES, op. cit., 2019, p. 19-40.
928 REGO, op. cit., 2013, p. 133.
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E indubitavel que esses critérios ndo sio inflexiveis e que o juizo da quaestio facti deve
tomar em conta as particularidades de cada caso, porém se afigura essencial clarificar as
balizas ou critérios de suficiéncia probatdria para que os provimentos jurisdicionais ndo se
enveredem pela senda do subjetivismo ou do decisionismo, distanciando-se dos ideais de
racionalidade e justica. Também é certo que a visdo acima explicitada pode ser questionada
em algum ponto, como é natural em qualquer ciéncia, mas se almejou apresentar o tema dos
standards de prova de uma maneira ordenada, logica e sistematica, procurando facilitar seu
conhecimento, seu entendimento e seu manejo por parte dos profissionais que atuam na seara

do sistema de justica criminal.
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7. CONCLUSOES

Encerrando este trabalho, cabe expor as conclusdes a partir da pesquisa e das reflexdes
realizadas.

Os paises de civil law relegaram a segundo plano a pesquisa quanto aos graus de
suficiéncia da prova, a investigacdo de pardmetros racionais voltados a objetivacdo do juizo
de fato. Conquanto se tenha avancado no estudo do direito a prova e do 6nus probatdrio na
seara do processo penal, ndo se privilegiou a investigacdo destinada a saber quanta prova é
necessario para se reputar provado um enunciado fatico, qual grau de corroboracdo de uma
hipotese fatica é exigido para que ela possa ser considerada verdadeira.

O assunto atinente ao acertamento judicial dos fatos, relativo aos critérios de suficiéncia
da prova dos enunciados faticos, é de extrema importancia no contexto da decisdo judiciaria.
E crucial que a verificabilidade dos fatos em disputa se dé a partir de critérios de suficiéncia
probatdria bem definidos, adequadamente regrados ou sistematizados, de modo a permitir um
debate mais franco e consistente, em contraditorio, sobre a confirmagdo ou a refutacdo das
proposicdes factuais, tendente a minimizar erros ou arbitrios e estabelecer formas mais
racionais e objetivas de controle da decisdo judicial.

Os juizos faticos ndo podem derivar de critérios imprecisos, puramente subjetivos, ndo
objetivaveis. No terreno da determinacéo judicial dos fatos e da tomada da deciséo, precisam
ser estabelecidos esquemas racionais, mais objetivos, que orientem o juiz pelos caminhos da
consisténcia logico-argumentativa, da coeréncia narrativa e, sobretudo, da analise da
confirmacdo ou refutacdo das hipoteses, de modo a possibilitar, em bases intersubjetivas, um
controle mais exato do raciocinio empreendido e do convencimento alcancado.

Na valoracdo da prova, o juiz deve examinar o material probatério e definir sobre a
confirmacéo ou refutacio dos enunciados faticos que estdo na base da disputa. E equivocada a
concepcao psicologica ou subjetiva da motivacdo, segundo a qual esta representaria a
descricdo do processo mental do juiz. O foco principal deve ser o exame das provas,
verificando-se se ha corroboracdo ou refutacdo das hipdteses faticas. E o vigor das razdes
pautadas nessa compreensdo que leva ao acolhimento ou rejeicdo de um pedido e que
possibilita averiguar o acerto ou desacerto do que foi decidido.

A concepcdo racionalista da prova contrasta com a nocao psicolégica ou subjetivista
que dela se tem e que considera uma hipétese factual comprovada quando o julgador se sente
“seguro”, “convencido” ou “convicto” a respeito da quaestio facti. O modelo racionalista
contrapde-se & ideia de que a prova esté vinculada as crencas ou duvidas dos juizes sobre 0s

fatos, defendendo, de modo mais moderno e sensato, que se procure analisar se houve
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confirmac&o ou refutacdo de uma proposigdo fatica a partir da solidez e coeréncia do conjunto
probatorio, do raciocinio inferencial, da conexdo logica e explicativa que deve existir entre 0s
dados disponiveis e a hipotese que se almeja ver declarada provada.

Alias, o raciocinio inferencial tem enorme relevancia na atividade de valoracéo racional
da prova, uma vez que direciona o acertamento dos fatos e a tomada da decisdo sobre eles. A
inferéncia é uma atividade intelectiva que conecta um dado conhecido, uma proposicéo tida
por verdadeira, a um fato desconhecido. Noutras palavras, a proposicdo antecedente,
considerada verdadeira, implica a proposicdo consequente, que também é tomada como
verdadeira. Esse processo intelectual pode operar por indugéo ou dedugéo.

O valor de uma inferéncia probatéria depende da consisténcia do fundamento
cognoscitivo (warrant) em que ela se ampara. Sdo a solidez e a confiabilidade do critério
utilizado para extrair a inferéncia que conferirdo a hipétese sustentada uma confirmagdo em
grau mais elevado ou mais baixo. Além disso, nos casos em que a prova € indiciaria,
composta a partir de inferéncias extraidas de dados ou elementos diferentes, elas devem ser
convergentes de forma a dar suficiente sustentacdo a conclusdo. Se os indicios ndo forem
convergentes, a inferéncia pode ser falha, levando a conclusées inconsistentes e injustas.

Porém, é a luz dos standards de prova que se define se houve ou ndo a confirmacao
satisfatoria dos enunciados faticos que ddo suporte a uma pretensdo. Eles sdo guias ou
diretrizes quanto ao grau de suficiéncia da prova para que se possa considerar comprovada
uma alegacéo fatica. Os standards probatdrios consistem em critérios ou niveis de suficiéncia
da prova para que uma hipotese venha a ser aceita como verdadeira, permitindo o controle do
juizo de fato. Eles é que devem guiar a valoracdo da prova, a tomada da decisdo fatica,
viabilizando o controle mais objetivo e racional do acertamento dos fatos.

Tais critérios de suficiéncia probatoria estdo na base da doutrina da distribuicdo dos
erros judiciais, isto €, sdo voltados a reduzir a probabilidade de erros na formulacéo do juizo
de fato. Com o emprego deles, pretende-se distribuir os erros de um modo determinado. Esses
critérios variam conforme o tipo de processo, a natureza da demanda e dos bens juridicos que
estdo em jogo. No processo penal, o standard que orienta o julgamento da causa é mais
exigente do que no processo civil porque existe uma opcdo ética no sentido de que é
preferivel absolver um culpado a condenar um inocente. Noutras palavras, € melhor que haja
mais erros do tipo falso negativo (absolvicbes falsas) do que do tipo falso positivo
(condenacdes falsas). Essa é uma exigéncia ética, inarredavel quando se tem em mira um
modelo de justica criminal que se harmoniza com o Estado Democrético de Direito.

O juizo de fato, por meio do qual se define sobre a veracidade ou a falsidade de uma

proposicdo fatica, € inevitavelmente norteado pela certeza ou pela ddvida, dois estados
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mentais marcantes, subjacentes a tomada da decisdo. A pesquisa revelou que ndo ha certezas
absolutas, mas visdes ou compreensdes ancoradas em proposicdes a respeito das quais a
davida foi logicamente excluida. A certeza deve ser vista sob o viés objetivo, desvinculada do
sentimento pessoal e alicercada em evidéncias e razdes plausiveis, com forca bastante para
convencer 0s participantes de um intercurso linguistico, num determinado sistema ou
contexto, em que as proposicOes provadas, tomadas num todo, se conciliem, conforme o
pensamento wittgensteiniano. Se assim ndo for, estar-se-4 diante da ddvida.

Na realidade, quando se exige um maior grau de certeza, fica reduzida a margem de
divida e ampliada a chance de se estar mais proximo da verdade. Contudo, se surge
determinado grau de duvida (falta de certeza), capaz de colocar em Xxeque uma versdo ou
narrativa, significa que a verdade pode estar distante e o erro, bem préximo, sendo este o
resultado que a justica deve procurar evitar. E por isso que a divida, no processo penal,
consubstancia-se numa ideia muito importante. Se ela for consistente (fundada, razoavel) e
ndo permitir que seja alcangado o grau de certeza exigido pela lei, deve necessariamente levar
a uma deciséo favoravel ao réu em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia.

Contudo, apesar de a certeza e a duvida terem enorme importancia no contexto da
tomada da decisdo judicial sobre os fatos, representando aquilo que é formado ao cabo na
mente e no espirito do julgador, ndo podem elas proprias servir de critérios de suficiéncia
probatdria. Os standards de prova ou modelos de constatacdo fatica é que devem ditar os
graus de suficiéncia da prova, o nivel de confirmacdo da hipotese esperado em certo momento
ou fase processual.

Os estudos permitiram constatar a necessidade de que a verificabilidade fatica, que a
tomada da decis@o sobre os fatos no universo do processo penal deve ser guiada por 4 (quatro)
vetores axiologicos: a verdade, a justica, a presuncédo de inocéncia e a racionalidade.

A verdade em questdo é a verdade objetiva, a qual ndo é fruto das preferéncias
individuais ou das idiossincrasias dos sujeitos, mas se funda em elementos e razdes objetivas,
controlaveis; ela € produto de dados cognoscitivos resultantes da prova, assim como de
argumentos racionais que independem do querer do individuo. Trata-se da verdade
processual, que é construida dentro do processo, como expressao do trabalho das partes, do
material probatério amealhado, do contraditorio, da linguagem. Essa verdade objetiva,
processual, é a verdade possivel, provavel, representada pela ideia de probabilidade.

A probabilidade que deve balizar o juizo de fato ndo é a quantitativa (frequentista ou
pascalina/bayesiana), mas a probabilidade l6gica ou baconiana/indutiva, que se pauta pelo
grau de confirmacdo logica de um enunciado a partir das inferéncias feitas com amparo nas

provas disponiveis. Ela é guiada por critérios qualitativos, ndo quantitativos; € apoiada na
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conexdo logica e coerente dos enunciados com os elementos probatorios produzidos nos autos
do processo. A pesquisa mostrou o insucesso do emprego da probabilidade matemética para
guiar os julgamentos criminais.

A justica, como um valor universal e permanente da humanidade, obviamente é um
vetor axioldgico capital para a condugdo dos processos judiciais e para a tomada da decisdo
sobre os fatos, inspirando o julgador a agir para dar a cada um aquilo que é seu, a aplicar a lei
com retiddo, de maneira a restabelecer a paz social.

A presuncdo de inocéncia, enquanto regra de julgamento expressa pelo axioma in dubio
pro reo, é outro vetor axiolégico primordial para orientar o juizo de fato. Ela imp&e ao 6rgédo
acusador todo o 6nus de provar a culpa, assim como exige que, havendo duvida sobre a
suficiéncia da prova reclamada nos varios momentos ou etapas do processo penal, o julgador
deve decidir a favor do réu, pois, em contexto de incerteza, a garantia da liberdade ha de
prevalecer sobre o interesse persecutorio do Estado ou sobre sua pretensdo punitiva. Todavia,
a divida que atrai a aplicagéo de tal aforismo ¢ a duvida racional, fundada, plausivel, que néo
permite ao julgador considerar preenchidos os requisitos legais para decidir contra o acusado.

Por sua vez, a racionalidade é o quarto vetor axiologico da valoracdo da prova e da
decisdo sobre os fatos. O juizo fatico deve ser formulado a partir da razdo, por meio de
argumentos l0gicos, racionais, e ndo a partir de sentimentos, intuices ou emocdes. Dai a
importancia de se buscar o delineamento de critérios objetivaveis, controlaveis em termos de
suficiéncia probatoria, de forma a se reduzir as margens para a subjetividade ou a
discricionariedade.

No estudo do direito norte-americano, constatou-se que, apesar da questionavel
capacidade de seus juris de bem decidir questBes faticas mais complicadas ou técnicas, eles
sdo mantidos por forca da tradicdo, por representar a democracia participativa e por propiciar
legitimacdo aos julgamentos. E para orientar os jurados, 0 modelo probatdrio estadunidense
adotou standards of proof destinados a esclarecer sobre a medida da prova, sobre seu grau de
suficiéncia para que se possa considerar confirmadas as proposicoes faticas.

Assim, no sistema de justica dos EUA, sdo empregados, em ordem crescente quanto ao
grau de exigéncia de corroboracao factual, 3 (trés) tipos de standards de prova, quais sejam:
a) preponderancia de provas (preponderance of the evidence - PoE), que significa que o
julgador deve escolher a hipdtese que se mostrar “mais provavel” com base nos meios de
prova disponiveis; b) prova clara e convincente (clear and convincing evidence - CCE), que
retrata uma probabilidade elevada; e ¢) prova além da duvida razoavel (beyond a reasonable

doubt - BARD), que representa uma probabilidade elevadissima.
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A investigacdo histdrica esclareceu que o BARD surgiu na Inglaterra, no final do século
XVIII, por volta de 1780, com o intento de resolver uma questdo religiosa. Ele ndo foi
pensado para proteger o acusado, mas para proteger a alma dos jurados contra uma
condenacgdo ao inferno. Condenar um inocente era um pecado mortal, dai porque, para se
evitar absolvigdes em decorréncia de qualquer davida, tal conceito passou a ser adotado para
orientar os jurados no sentido de que podiam condenar sempre que as ddvidas nao fossem
razoaveis.

Ainda que tenha havido o fundamento religioso (o intento de afastar do jurado cristdo o
medo da condenacdo divina), a justica criminal anglo-americana almejava obstar absolvigdes
despropositadas, calcadas em duvidas triviais ou imaginarias que se agigantavam por causa do
temor e da ansiedade que atingia os jurados da época. A evolucdo historica desse standard
consolidou a compreensdo de que o 6nus da prova recai sobre a parte acusadora e que dela é
exigivel uma prova suficiente para superar a davida razoavel e desvelar a culpabilidade do
acusado, de maneira que € visto como expressao do postulado do estado de inocéncia.

Porém, o BARD, ndo tanto pelas razGes que acarretaram sua formulacdo, mas
especialmente por estar focado no estado psiquico do julgador, na sua confianga pessoal,
revela-se vago, aberto a interpretacdes diversas, dando margem a subjetividades. E um padréo
probatério que esta assentado (exclusivamente) nas nocdes de certeza, confianga,
convencimento ou duvida do julgador a respeito da hipoOtese acusatéria, carecendo ser
direcionado ao tipo de prova apresentada, a solidez das inferéncias, das conexdes ldgicas.

Por outro lado, tal critério ja estd incorporado a cultura juridica americana, é adotado
pelo TPI e mais recentemente foi abracado por paises de civil law, assim como também é um
padrdo aceito pelo TEDH e pela CADH. E um standard que tem a vantagem de ndo apelar
para certezas, reconhecendo a possibilidade de que uma hipotese pode ser considerada
provada mesmo que haja alguma davida no espirito do julgador, desde que ndo seja razoavel.
Além disso, ele hoje representa claramente a op¢do de se evitar ao maximo a condenacgédo de
um inocente, ja que requer um grau altissimo de confirmacéo da hipdtese acusatéria para que
0 réu venha a ser condenado.

A pesquisa ainda revelou que a probable cause é um standard probatério relevante no
cenario juridico-penal estadunidense. E um padrdo que esta situado acima de uma suspeita
razoavel (reasonable suspicion) e abaixo da proof beyond a reasonable doubt. Ela significa os
motivos justos e razoaveis para se instaurar um processo criminal; retrata uma base razoavel
para apoiar uma acusacao perante o petty jury, assim como significa 0s motivos razoéveis a

serem demonstrados para se efetuar uma prisdo ou emitir um mandado de busca e apreensao.
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Naturalmente, quando se pensa em decretacdo de prisdo, ha que se demonstrar uma causa
provavel mais robusta, uma maior probabilidade de culpa do agente.

J& a reasonable suspicion (suspeita razodvel) é um critério rebaixado de suficiéncia
probatoria, utilizado para que um policial possa fazer uma parada investigativa, uma
abordagem ou busca pessoal.

Passando ao cenario brasileiro, ficou claro que o ordenamento juridico-penal nacional
oferece standards de prova ou modelos de constatacdo dos fatos para direcionar a valoracéo
das provas e a tomada da decisdo. Entrementes, como estdo dispostos de forma difusa,
fragmentaria, sem maior densidade conceitual, buscou-se sua sistematizacdo a partir da
experiéncia norte-americana e da concepg¢éo racionalista de valoracdo da prova. Procurou-se
organiza-los em ordem crescente, desde o inicio da atividade persecutéria até o julgamento do
merito da causa criminal, tendo em conta a natureza das decisdes e dos bens juridicos por elas
afetados.

Em relacdo a busca e apreensdo (pessoal ou domiciliar) e as quebras de sigilos bancario,
fiscal ou telefonico, que constituem meios ordinarios de investigacdo ou meio de obtencédo de
prova (medidas cautelares probatérias), sdo exigidos standards probatorios mais ténues,
rebaixados, retratados pela “fundada suspeita” e pelas “fundadas razdes” ou identificados pela
“necessidade para a apuragdo” ou o “interesse da justica” a partir de indicios de uma possivel
pratica delitiva. Esses standards equivalem a reasonable suspicion do direito norte-
americano.

Porém, para se decretar a busca domiciliar, a lei exige mais do que 0 necessario para a
realizacdo da busca pessoal ou revista. Séo exigidas “fundadas razdes” (e ndo apenas
“fundada suspeita”), tanto que a medida reclama ordem judicial escrita e fundamentada, ja
que o domicilio da pessoa é reservado a sua vida intima, a sua privacidade, sendo comumente
ocupado por outros integrantes do nucleo familiar. Assim, as razGes para afastamento do
direito fundamental a inviolabilidade do domicilio devem ser mais consistentes, mais
plausiveis no sentido de indicar a probabilidade de envolvimento da pessoa ou objeto numa
pratica delitiva.

Ja a interceptacdo de comunicacdo telefénica, a gravacdo ambiental e a infiltracdo de
agente, meios extraordinarios de obtencdo de provas, sdo instrumentos apuratorios mais
invasivos, de forma que se exige mais que “fundadas razdes” ou “fundada suspeita”; sdo
exigidos “indicios razodveis da autoria ou participa¢do em infragdo penal”, assim como que a
prova ndo possa ser feita por outros meios disponiveis. Apesar de a Lei n° 12.850/2013,
diversamente da Lei n° 9.296/1996, nao mencionar “indicios razoaveis”, € preciso entender

que é idéntico o standard para essas medidas especiais de obtencdo de prova, ndo se exigindo
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um grau intermediério de probabilidade quanto a hipdtese. Entdo, exige-se mais do que o
necessario para o deferimento de medidas ordinérias de investigacdo, porém menos que a
justa causa. Ndo se deve exigir um maior grau de probabilidade exatamente porque
constituem meios de coleta de provas. Também sdo considerados standards rebaixados,
menos exigentes.

No tocante as medidas cautelares reais, o estudo permitiu concluir que a lei exige um
juizo probabilistico de culpa, no minimo, em um grau intermediério, ja que sdo reclamados
“indicios veementes” da proveniéncia ilicita dos bens (art. 126 do CPP), demonstragdo de
“certeza da infragdo e indicios suficientes da autoria” (art. 134 do CPP) ou “indicios
veementes da responsabilidade” criminal (art. 3° do Decreto-Lei n® 3.240/1941). Entdo, esta-
se a falar de juizo de probabilidade de culpa equivalente ou até um pouco superior ao da justa
causa. Os elementos de prova carreados devem indicar uma prognose de culpa seguramente
superior a 50%.

Para a imposicdo de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, o Codigo de
Processo Penal, de forma indireta, exige prova da materialidade do delito e indicios
suficientes de autoria. Uma alteracdo legislativa seria bem-vinda para deixar essa diretriz
explicita no seu art. 319, dispensando a invocacdo da regra de seu art. 312 para tanto. De todo
modo, é certo que a lei cobra “prova da existéncia do crime ” e “indicio suficiente de autoria”,
requisitos que retratam o fumus commissi delicti (fumacga do cometimento do delito) e que
devem apontar um prognoéstico de culpa. Noutras palavras, os elementos colhidos devem
indicar, prima facie, para o futuro reconhecimento da responsabilidade penal do acusado.
Reclama-se, portanto, uma probabilidade de culpa em nivel mediano ou superior, capaz de
fazer crer que um crime foi cometido e que o acusado foi seu autor.

Em relagdo a prisdo preventiva, embora a lei mencione “prova da materialidade
delitiva” e “indicio suficiente de autoria” (art. 312 do CPP), hd de se entender que sdo
necessarios indicios veementes de autoria, que retratem maior grau de corroboracdo da
hipdtese acusatoria quanto a autoria ou a participacao no delito. Alias, o ideal é que o referido
dispositivo seja alterado para nele constar “indicios veementes” de autoria como condi¢ao
para o deferimento da prisdo preventiva. A decretacdo dessa medida ndo pode exigir menos
que o necessario para deferir medidas cautelares reais. Em vista do alto custo que essa medida
representa, impde-se exigir indicios fortes, vigorosos, que apontem, com razoavel seguranca,
no sentido da responsabilidade penal do acusado. O padrdo de prova aqui ndo pode ser o
mesmo das medidas cautelares diversas da prisdo. O grau de confirmacgéo a ser exigido situa-
se entre 0 da justa causa e 0 que € reclamado para a condenagdo. O padrdo probatdrio

indicado para as prisdes preventivas é o clear and convincing evidence, que cobra um nivel
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de prova que retrate uma probabilidade de culpa que gira em torno de 70%. Evidente que
essa leitura ndo é inflexivel, porém parece l6gico e coerente entender que para prender
preventivamente é necessario mais do que o exigido para a deflagragdo da acéo penal.

Essa diretriz ndo se aplica a prisdo temporéria, j& que a lei se satisfaz com “fundadas
razdes da autoria ou participagdo do indiciado”, sequer exigindo a comprovagdo da
materialidade delitiva. Esse menor grau de exigéncia probatéria se justifica porque o
proposito da medida € justamente viabilizar as investigacdes policiais de crimes graves.
Entdo, o grau de confirmacdo da proposicdo fatica pode ficar aquém daquele da justa causa.
Nessa parte da pesquisa se respondeu ao questionamento sobre o grau de suficiéncia da
prova para que um acusado possa ser preso cautelarmente.

Para 0 juizo de admissibilidade da denuncia ou da queixa, foi constatado que a lei exige
a justa causa, retratada pela prova da materialidade delitiva e por indicios suficientes de
autoria ou de participacdo no delito. Isso significa que os elementos colhidos na investigacao
criminal devem permitir inferir razoavelmente que o acusado é o autor ou participe do delito,
isto €, devem indicar um prognostico de condenacgdo, sobretudo se a analise da peca
acusatoria acontecer sem um contraditorio prévio. Aqui se aplica o standard anglo-americano
da preponderancia da prova, da prova prevalente da culpabilidade, ja que as razdes positivas
de culpa devem preponderar sobre as negativas. Se retratada em termos de porcentagem, tal
probabilidade deveria ser superior a 50%. Neste ponto do estudo foi explicitado quando a
prova é suficiente para um processo criminal ser iniciado e uma pessoa se tornar ré.

No que tange aos acordos criminais (composicao civil, transacdo penal, suspensao
condicional do processo, acordo de ndo persecucdo penal e colaboracdo premiada), o nivel de
suficiéncia probatoria a ser cobrado e observado para os embasar € traduzido pela justa causa,
pela causa provavel (probable cause) de uma condenagdo. O MP sd deve apresentar e a
defesa s6 deve aceitar uma proposta de solucdo pactuada, se ela estiver assentada em prova da
materialidade da infracdo penal e em suficientes indicios de autoria. O acusado ndo deve se
sentir pressionado por uma proposta de acordo que ndo esta alicercada em justa causa.

Para a pronancia dos acusados de crimes dolosos contra a vida, a lei reclama prova da
materialidade do fato delitivo e de indicios suficientes de autoria ou de participacdo (art. 413
do CPP). Tendo em vista que o juiz ndo esta autorizado a se aprofundar no exame do material
probatdrio, pois a competéncia constitucional para o julgamento da causa é do tribunal do juri,
deve ele averiguar, sobretudo, se os indicios de autoria se mantiveram suficientes mesmo
depois judicium accusationis, mesmo apds o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. Em
caso positivo, se preponderarem as razdes positivas de culpabilidade que sustentam a

acusacdo, o réu deve ser pronunciado; do contrario, devera ser impronunciado. Nesta fase,
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aplica-se 0 mesmo standard que baliza o recebimento da inicial acusatéria, qual seja, o da
preponderancia ou prevaléncia das provas.

Encerrando o trabalho, foram abordados os standards de prova para o julgamento do
mérito da acdo penal. Demonstrou-se que a lei brasileira deixa de apontar de forma mais
explicita ou instrutiva qual grau de suficiéncia da prova é exigido para que o réu seja
condenado. Nessa parte se respondeu as outras duas perguntas que marcaram o estudo
(quando a prova é suficiente para condenar o réu e se 0 BARD ¢ aplicavel no Brasil).

Sustentou-se que, embora o principio constitucional da presuncdo de inocéncia e o
axioma in dubio pro reo sejam balizas orientadoras essenciais para o justo julgamento, ainda
constituem parametros demasiadamente abertos, faltando comandos normativos mais diretos e
explicitos no sentido de fixar, em bases epistemicamente mais solidas, o nivel de suficiéncia
probatoria reclamado para lastrear uma condenacédo criminal.

Concluiu-se que, conquanto seja criticavel por estar centrado no estado mental do
julgador, o standard da prova além da ddvida razoavel harmoniza-se com o principio da
presuncdo de inocéncia, na medida em que dirige ao julgador e ao 6rgdo de acusacdo uma
regra que, se ndo € a ideal, serve de critério de suficiéncia probatdria para a condenacdo no
processo penal. Também se entendeu que o standard anglo-saxdo se coaduna com o aludido
aforismo in dubio pro reo, uma vez que reafirma a nogdo de que a existéncia de duvida deve
levar a absolvicdo do réu. O BARD explicita a mesma logica contida no in dubio, mas, de
modo reverso, indica quando se pode condenar.

O principio da presuncdo da inocéncia impde ao juiz o dever de aplicar o in dubio pro
reo, se as provas da parte acusadora ndo tiverem forca para dirimir as davidas
fundadas/razoaveis suscitadas pela defesa. Noutras palavras, 0 magistrado deve proferir um
julgamento favoravel ao réu (pro reo) sempre que a culpa ndo é provada além da davida
razoavel. Noutras palavras, a presuncdo de inocéncia sé pode ser validamente afastada se a
acusacao provar a responsabilidade penal do réu para além da duvida razoavel, se as provas
apresentadas pelo 6rgao acusador confirmarem a hipotese incriminadora de modo a dissipar
qualquer duvida razoavel suscitada pela defesa. E em face da ddvida razoavel, da duivida
fundada que se torna inevitavel aplicar o aforismo in dubio pro reo para absolver o réu.

No entanto, ndo se asseverou que a aplicacdo do BARD ¢é obrigatéria no pais, mas
apenas que ela é aceitavel, que ele € um critério aqui também aplicavel mediante a inversao da
ratio do in dubio pro reo, ldgica que implicitamente esta presente no sistema nacional. E
oportuno consignar que o Brasil ratificou o Estatuto de Roma, que criou o TPI, corte que
adota expressamente o padrdo probatdrio anglo-americano (art. 66, 3), havendo de se entender

que o ordenamento juridico nacional aceita o aludido standard. Os juizes brasileiros
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naturalmente podem optar por continuar se orientando pelos comandos do art. 386 do CPP, os
quais, a partir de uma leitura invertida e adequada, indicam que a prova suficiente para
condenar é a que tem lastro para dissipar ou superar as davidas fundadas (ha razao) suscitadas
pela defesa no tocante a culpabilidade do réu.

Foram refutadas as criticas a respeito da aplicabilidade do BARD no Brasil, entendendo-
se que tal padrédo ndo reduz o sistema de garantias do acusado, mas reforca a necessidade de
respeito a presuncdo de inocéncia, que s6 podera ser considerada destruida se a acusacao
produzir provas que retratem com muita clareza a culpabilidade do acusado, que superem
todas as duvidas fundadas indicadas pela defesa. Esse padrdo probatério, embora imperfeito,
criticavel, e enquanto ndo sobrevém uma férmula mais aprimorada, revela-se aplicavel em
paises que, como o Brasil, exigem a motivacao das decisfes judiciais.

Porém, ndo foram ignoradas as reprochas dirigidas ao BARD, pontuando-se a
necessidade de que os magistrados entendam o critério da “prova além da davida razoavel” na
esteira do modelo de valoracdo racional da prova, que propugna pela anélise da confirmagéo
ou refutacdo de um enunciado fatico a partir da solidez e coeréncia das provas, do raciocinio
inferencial e de conexdes logicas e explicativas dos elementos reunidos nos autos.

Nessa esteira, para além de criticar o padréo probatdrio objeto da pesquisa por causa de
suas imperfeicdes ou limitacOes, defendeu-se que ele seja entendido a luz da propria
concepcao racionalista da prova. Assim, propugnou-se que provar a culpa alem da ddvida
razoavel seja entendido como produzir elementos probatorios que corroborem a hipdtese
fatica da acusacdo mediante o esclarecimento dos fatos de uma forma coerente e integra, que
retrate a responsabilidade penal do réu e exclua as hipdteses absolutorias ou alternativas
formuladas pela defesa. Nessa mesma linha de pensar, propds-se que a divida razoavel seja
compreendida como aquela que é gerada por uma hipétese fatica alternativa a da acusagéo e
que é capaz de, com base nas provas constantes dos autos, explicar os fatos de uma forma
compativel com a inocéncia do acusado. Essa hip6tese absolutoria deve ser capaz de subsistir
a critica da parte acusadora, revelando-se uma alternativa razoavel, plausivel de inocéncia, de
forma a atrair a incidéncia da maxima in dubio pro reo. O BARD assim entendido e aplicado
expressaria uma probabilidade ou grau de corroboracdo de 95 a 99% da hipotese acusatoria,
ou seja, refletiria um grau elevadissimo de confirmacdo da hipotese incriminadora, o que é

desejavel e esperado num Estado Democratico de Direito.
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