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“Ha algum conhecimento tdo certo que
nenhum homem razoavel possa dele

duvidar?”

Bertrand Russel
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RESUMO

Este trabalho de monografia se propde a identificar o que € a verdade buscada pelo
juiz dentro do processo penal, supostamente amparada pelo chamado principio da
busca da verdade real. Para tanto, apés comparar os conceitos de “verdade” com
base nas defini¢gdes trazidas por diversos autores, serdo analisadas as vantagens de
substituir a ideia de busca pela verdade por um juizo de certeza racionalmente
justificado e amparado em standards probatorios. Superado o principio da busca da
verdade real, serdo analisados alguns padrdes probatérios a partir da experiéncia
norte-americana. Por fim verificar-se-a os beneficios ou maleficios na aplicagao
desses modelos de constatagao no processo penal brasileiro, bem como de que forma
eles vém sendo utilizados, com base em casos concretos. A fim de alcangar os
objetivos mencionados, este estudo utilizara o método légico-dedutivo em uma
pesquisa bibliografica sobre o tema.

Palavras-chave: Verdade. Processo Penal. Standard probatério. Valoracao
probatdria. Epistemologia judiciaria.



ABSTRACT

This monograph work proposes to identify what is the truth sought by the judge within
the criminal process, supposedly supported by the so-called principle of the search for
the real truth. Therefore, after comparing the concepts of “truth” based on the
definitions brought by different authors, the advantages of replacing the idea of the
search for the truth with a rationally justified judgment of certainty supported by
evidentiary standards will be analyzed. Having overcome the principle of the search
for the real truth, some evidentiary patterns based on the North American experience
will be analyzed. Finally, it will be verified the benefits or harms in the application of
these models of verification in the Brazilian criminal procedure, as well as how they
have been used, based on concrete cases. In order to achieve the aforementioned
objectives, this study will use the logical-deductive method in a bibliographic research
on the subject.

Keywords: Truth. Criminal proceedings. Evidence standard. Evidence assessment.

Judicial epistemology.
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INTRODUCAO

A busca da verdade real € um principio utilizado ha muito tempo dentro do
processo penal, que, apesar de muito criticado por parte da doutrina atual, ainda é
amplamente difundido nos foruns criminais brasileiros.

Diante disso, surge o questionamento sobre a compatibilidade desse principio
dentro de um processo penal acusatoério e garantista, bem como até que ponto é
possivel encontrar a “verdade” sobre os fatos apurados dentro do processo penal, que
se presta, ao fim e ao cabo, como um caminho necessario para que o Estado possa
se utilizar do ius puniendi.

Para encontrar uma resposta, a tarefa ndo é simples, pois nos deparamos
com diversos dilemas juridicos e filosoficos, como o conceito de verdade no processo,
a prova, o sistema processual, o convencimento e a argumentacéo judicial.

Na busca de uma resposta, devemos primeiro realizar a distingdo entre os
sistemas processuais inquisitério e acusatorio, os quais trazem caracteristicas e
sistemas diferentes em relacdo a sua forma de funcionamento.

A distingdo é necessaria, pois como se vera adiante, é justamente no sistema
inquisitorio que se destaca o principio da busca da verdade real, conferindo ao juiz
amplos poderes probatorios a fim de que, para além dos elementos probatdrios
trazidos pelas partes, possa ele mesmo buscar novas evidéncias, ndo se contentando
com o que lhe foi apresentado.

A problematica se complica quando questionamos o que é a verdade buscada
pelo juiz, pois para além do sentido ontolégico que deve ser atribuido ao conceito de
verdade, é preciso levar em conta que essa mesma verdade, seja ela trazida pelas
partes ou “encontrada” pelo proprio magistrado, sera utilizada para convencé-lo dos
fatos.

Para isso, inicia-se com a investigagdo do sistema processual inquisitorio e
sua relagdo com a busca da verdade real, para em seguida demonstrar os conceitos

que a verdade recebe dos autores que debatem o tema.



Dentre as conceituagcbes, encontraremos aqueles que sustentam pela
deslocacao da verdade correspondente por uma justificagdo racional, um juizo de
certeza ou uma verdade construida analogicamente, o que nos levara a ilagdo de que
a utilizacdo de um standard probatorio pode se demonstrar adequado nesse contexto
do processo penal.

Uma vez verificada a necessidade de ado¢cédo de modelos de contestagao no
processo penal brasileiro, sera realizada uma analise de alguns standards probatorios
na legislacao alienigena.

Estabelecidas algumas premissas e defini¢des basicas, cumprira verificar se
seria adequado utilizar-se de modelos de constatagdo no processo penal, a fim de se
estabelecer instrumentos de controle intersubjetivo das decisbes judiciais, buscando-
se evitar arbitrariedades e ilegalidades, bem como serao analisados casos concretos

para aferir como esses standards vém sendo utilizados.



1 EM BUSCA DA VERDADE REAL
1.1 O sistema penal inquisitorio e o principio da verdade real

Tamanha é a relevancia do debate acerca da verdade, que NIETZSCHE ha
muito fez uma declaragdo aos realistas que acreditavam possuir a verdade,
questionando a realidade que eles supdéem conhecer e os criticando ao pronunciar:
“O homens racionais, que se sentem encouracados contra a paixdo e a imaginacao
(...), vocés se chamam de realistas e ddo a entender que o mundo é verdadeiramente
como lhes parece; que s&o 0s unicos a ver a verdade se, o véu...”.

Em rasa interpretagdo da passagem transcrita, parece que o filésofo buscava
criticar aqueles que pretendiam possuir a verdade, que acreditavam ser possivel
desvelar e conhecer a realidade em sua esséncia, como se fosse possivel, através de
uma cientificidade, conhecé-la tal como ela é, sem as distor¢des da vis&o subjetiva do
observador.

O conceito de verdade € controvertido e muito debatido ao longo da historia,
seja por teorias filosoéficas, religides, doutrinas ou ideologias politicas, sempre se
modificando a depender do lugar e da 6tica utilizada pelo observador.

Ocorre que, quando debatemos o seu significado no contexto de um processo
penal, a sua relevancia transcende o campo meramente académico, posto que o
processo penal consiste em um caminho utilizado para o exercicio do ius puniendi,
condicionando tal exercicio a observancia das regras do jogo?.

Para CARNELUTTI, o processo penal € uma trilha em que o magistrado forma
um juizo de certeza sobre a culpabilidade do acusado. Nas palavras do autor, o
processo € “‘um proceder, de um caminhar, de um percorrer um longo caminho, cuja
meta parece indicada por um ato solene, com o qual o juiz declara a certeza, ou seja,
diz que é certo: (...) que o acusado é culpado ou que o acusado é inocente™.

Logo, quando o conceito de verdade influencia no poder de punir do Estado,
e, consequentemente, a liberdade daquele que sera punido, o debate transcende o

campo meramente teorico.

1 NIETZSCHE, Friederich Wilhelm. A gaia ciéncia. Tradugdo Antonio Carlos Braga. S&o Paulo:
Lafonte, 2017, p. 79.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 43.
3 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. 12 ed. [S.l.: s.n], [20027], p. 35



E importante observar que a verdade pode possuir conceitos e finalidades
diversas a depender do tipo de processo penal que estamos tratando, isto €, quando
situada em um processo penal inquisitorio pode constituir o foco central de um
processo, naquilo que se traduz como principio da busca da verdade real, enquanto
que, em um processo penal acusatorio, pode ser relativizada.

Para uma melhor contextualizagdo, convém conceituar os chamados sistemas
processuais penais, que costumam ser classificados em inquisitorio, acusatério e
misto, apesar de, na pratica, todos os sistemas serem mistos, posto que essas
classificagdes ndo passam de modelos histdricos?*.

O sistema inquisitério consiste no processo em que o julgador se confunde na
figura do acusador/inquisidor, agindo de ex officio na produgéo da prova, para ao final
de uma instrugdo escrita e secreta, com contraditério e ampla defesa mitigados,
proferir uma sentenga®.

Por outro lado, o sistema acusatério € aquele em que o juiz se mantém inerte
em relagao as partes, sendo atribuida a acusacdao o 6nus de comprovar as suas
imputacdes através de provas, a serem produzidas com a defesa através de um
processo com ampla defesa e contraditorio publico e oral, para, ao final, ser julgado
pelo magistrado em sua livre convicgdo motivada®.

Verticalizando um pouco o tema, LANGER elucida que a distingdo entre
inquisitério e acusatorio pode ser dar enquanto (i) tipos ideais descritivos (apesar de
nenhum processo possuir exatamente as caracteristicas de cada tipo), em que a
diferenciacdo surge em disputa entre partes e investigacdo unitaria imparcial,
procedimentos orais ou escritos, procedimentos concentrados ou sequenciais, juizes
profissionais ou leigos etc; (ii) sistemas historicos ou sociolégicos, em que determina-
se 0 modelo com base no periodo historico em que foi utilizado (commom law ou civil
law), ou determina-se com base nas caracteristicas do processo, e até mesmo em
analise dos sistemas contemporaneos das atuais jurisdicdes de commom e civil law;
(iii) valores ou interesses opostos, segundo os quais os sistemas distinguem-se com
relacdo ao valor e interesse encontrados em diferentes graus de jurisdicdo; (iv)

funcbes, nas quais o0 processo inquisitorio busca admissées de culpa de forma

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 54.
5 Idem.
6 ldem.



coercitiva e sistematica, ao contrario do acusatorio; e (v) modelos normativos, nos
quais “Estes modelos incluem um conjunto de principios ou caracteristicas negativas
e positivas que podem ser usadas para avaliar procedimentos penais
contemporaneos, decidir casos individuais e promover reformas processuais penais™.

O sistema processual misto possui caracteristicas dos dois anteriores,
separando-se em investigagao preliminar (com procedimento escrito, sigiloso e sem
contraditorio) e a fase da instrugdo judicial e julgamento (com contraditério,
publicidade, livre apreciagéo de provas e a oralidade)?.

Nesse ponto, nos importa observar que o magistrado, imbuido de poderes
inquisitérios, atua ativamente na producido probatéria, como se extrai da simples

leitura do artigo 156 do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal,
a producédo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrugéo, ou antes de proferir sentenga, a realizagéo
de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

S&o institutos dessa natureza que justificam uma mentalidade inquisitoria ao
magistrado, autorizando praticas muitas vezes abusivas sob a égide da maxima da
“busca pela verdade real™.

Nesta senda, o principio da verdade real se traduz nos poderes de iniciativa
probatdria concedida ao juiz, de modo que nao fica restrito aos elementos probatérios
apresentados pelas partes, tornando-o verdadeiro coautor na producéo das provas a
fim de encontrar uma “verdade” para além do processo, pois o juiz pode ouvir outras
testemunhas (art. 209), providenciar independentemente de requerimento o
documento de que tiver noticia (art. 234), realizar, de oficio, a verificagao de falsidade

(art. 147), determinar diligéncias, de oficio, para dirimir duvidas (art. 156, Ill), fora o

7 LANGER, Maximo. A grande sombra das categorias acusatério e inquisitério. In: GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen (org.). Sistemas Processuais Penais. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p.
307-332.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 112.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 576.



fato de que ndo se considerada a nulidade se ela nao influenciar na “verdade
substancial” ou na decisado da causa (art. 566).

Para ilustrarmos o perigo da busca de uma verdade “real” no processo
penal, basta lembrarmos brevemente a sua relacdo com um processo penal
totalmente inquisitorio, a Santa Inquisicao.

A verdade real guarda uma grande conexdao com o surgimento da
Inquisicdo, que através do seu modelo de processo penal inquisitorio criou uma
tradicao autoritaria, cujas sequelas podem ser observadas nos tempos hodiernos,
visto que, nas palavras de KHALED JUNIOR “A inquisi¢ao consolidou uma concepgao
de verdade nas praticas punitivas que permanece hegemoénica e cujo indice de
violéncia autoritaria é extremamente elevado”'".

O Santo Oficio se originou da necessidade de localizar e punir aqueles
considerados hereges pela Igreja Catolica. O problema da heresia comegou a se
consolidar quando o cristianismo se tornou uma religido oficial, momento em que
surgiu a necessidade de se combater qualquer doutrina que colocasse em risco a
unidade politica do cristianismo'2.

Apesar de a repressdo e controle das atividades consideradas hereges
ganharem forga nos séculos IV e V, a Inquisicao em si, s6 surge efetivamente em
1232, quando o Imperador Frederico Il (Sacro Imperador Romano e Rei da Italia), com
receio de fragmentagdes internas, criou editos para enfrentamento dos hereges em
todo o império. Em razéo disso, o Papa Gregorio IX, com medo das ambigdes do
Imperador, atraiu para si a missao inquisitria e institui inquisidores papais’3.

A inquisicao catolica fundamentava a sua criagdo na premissa de posse da
verdade absoluta, oriunda das escrituras sagradas fornecidas por Deus, que sé
podiam ser lidas e interpretadas corretamente pelos seus representantes, o Papa e
os Bispos, abengoados com o privilégio divino de emitir pronunciamentos acerca da

fé e da moral com infalibilidade.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 190-191.

" KHALED JUNIOR, Salah H. Ambigao de verdade no processo penal: Uma introducdo. 52 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 17.

12 BOFF, Leonardo. Prefacio. Inquisicdo: Um espirito que continua a existir. In EYMERICH, Nicolau.
Directorium Inquisitorum: Manual dos Inquisidores: Escrito por Nicolau Eymerich em 1376, revisto e
ampliado por Francisco de La Pefia em 1578. Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993, p. 13.

3 |dem.

14 Ibidem, p. 10.



A verdade revelada por Deus era, portanto, incontestavel e absoluta, de modo
que tudo aquilo que fosse contrario a ela estava errado ou equivocado, representando
a negacao da fé, isto €, a propria heresia, que ndo se admitia perd&o, constituindo um
mal absoluto, pois negava a verdade divina e o caminho para a eternidade®.

A partir disso se tornou necessario que a repressao e puni¢cao a heresia fosse
aplicada na mesma medida de gravidade da sua pratica, devendo ser exercida
maxima vigilancia e punig¢ao, pois a verdade sendo absoluta e ndo admitindo excegdes
exige intolerancia naquilo que a contraria. Isso porque a verdade s6 € absoluta se
aquele que possui a verdade for intolerante, ou seja, “sé os que ndo possuem a
verdade podem ser tolerantes. Consentir a duvida. Permitir a busca. Aceitar a verdade
de outros caminhos espirituais. O fiel, este é condenado a intolerancia™s.

Assim, tudo aquilo que era contrario ou colocava, mesmo que de forma
indireta, em duvida a doutrina da Igreja Catdlica, era visto pela Inquisicdo como
heresia, devendo o seu agente ser investigado, interrogado, convocado, preso,
torturado e sentenciado (como Pietro d’Abano, médico e filésofo, e Cecco d’As-coli,
que foram condenados a fogueira por defender a existéncia dos antipodas, que ao
contrario daquilo se depreendia da biblia, s6 poderiam existir se a terra fosse
esférica)'’.

Na inquisigdo a prisao era regra, o juiz também acusava, e o acusado, sem
quaisquer direitos ou garantias, ndo passava de um mero objeto do processo, pois era
a sua alma que estava em jogo'8.

Em que pese a intima relagdo da mentalidade inquisitéria com a religido e a
fé difundida durante a Santa Inquisi¢ao, os inquisidores nao desapareceram apos o
iluminismo e com o advento da “era da ciéncia”.

KHALED JUNIOR indica que o dogma religioso foi substituido pelo saber
cientifico, sendo que a verdade real foi acolhida por esse novo paradigma, pois a partir
daqui passou a se supor que a verdade poderia ser revelada através do modelo
“galilaico-newtoniano”, quando a verdade encontra amparo na filosofia da consciéncia,

se encaixando na relagdo objeto-sujeito racional (no sentido cartesiano). Nesse

15 BOFF, Leonardo. Op. Cit., p. 11

16 |dem.

7 lbidem, p. 16.

8 KHALED JUNIOR, Salah H. Ambigao de verdade no processo penal: Uma introdugdo. p. 17.



sentido, o discurso cientifico abriu alas para um exercicio arbitrario do poder, posto
que agora a verdade seria cientificamente verificavel, sendo este o “momento de
triunfo da concepgao de verdade como correspondéncia totalizante — logo dogmatica
— em decorréncia do pensamento de Descartes™'®.

Destarte, evidente o risco de aceitar a possibilidade de uma verdade absoluta
€ a sua busca infindavel em um processo penal, posto que essa ambicédo pode levar
as mais variadas arbitrariedades e ilegalidades, de modo que se faz necessario a

localizacdo de um conceito adequado de verdade, ou até mesmo a sua substitui¢ao.

1.2 Para além de uma verdade formal aproximativa

A disputa pela busca de um conceito de verdade é inacabavel, uma vez que
ela recebe significagbes distintas no decorrer da historia, sendo praticamente
impossivel encontrar um conceito definitivo e acertado para a verdade.

De modo geral, entende-se a verdade como “a qualidade em virtude da qual
um procedimento cognoscitivo qualquer torna-se eficaz ou obtém éxito”, seja a partir
de concepgao de conhecimento como processo mental ou linguistico, conforme
conceitua ABBAGNANO?,

Segundo o autor italiano, é possivel diferenciar cinco definicbes de verdade:
como correspondéncia; como revelagdo; como conformidade a uma regra; como
coeréncia; e como utilidade.

A verdade como correspondéncia pode ser identificada desde a filosofia
classica em Platdo: “Verdadeiro é o discurso que diz como as coisas sao; falso é
aquele que diz como nao sao”, bem como em Aristoteles; desde a filosofia medieval,
como em S. Tomas para quem a verdade € “adequagao entre o intelecto e a coisa” (a
verdade € a correspondéncia das coisas com seu principio, que é Deus, isto €, a
primeira e suprema verdade); e inclusive entre os contratualistas, visando uma ideia

mais nominalista da verdade, como simples atributo das proposigbes?’.

19 KHALED JUNIOR, Salah H. Ambigao de verdade no processo penal: Uma introdugéo, p. 27-28.
20 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugao de Alfredo Bossi. 52 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 994.

21 |bidem. p. 996.



Nessa definicdo de correspondéncia, entre os légicos contemporaneos se
destaca o conceito trazido por TARSKI, cujo conceito descreve que “Um enunciado
sera verdadeiro se for satisfeito por todos os objetos; caso contrario, sera falso™?2.
Para esse autor, uma proposicao sera verdadeira quando corresponder a um estado
de coisa existentes, como “O enunciado ‘a neve é branca’ € verdadeiro se, e somente

se, a neve for branca”, traduzindo em formula “X é verdadeiro se, e somente se, p"%.

Seguindo adiante, a verdade enquanto revelagdo pode ser empirista ou
teoldgica, consistindo, respectivamente, naquilo que se revela ao homem enquanto
sensacgao, intuicdo ou fenbmeno, ou no segundo caso, enquanto conhecimento
privilegiado, por meio do qual a esséncia das coisas € revelada, isto é, seu ser ou
principio (Deus), como para Descartes, para quem “as Verdades eternas sao
garantidas e reveladas diretamente por Deus, e por isso sdo eternas™.

A terceira concepgao da verdade é significada como “conformidade a uma
regra”, trazida por KANT como critério de verdade, se traduzindo naquilo que se refere
a forma da verdade, ou seja, na conformidade do intelecto com as suas proprias leis
gerais?>.

Na quarta definicdo, a verdade como coeréncia surge a partir dos idealistas
ingleses, muito difundido por BRADLEY, essa definicdo se deve a critica do autor em
relagcdo ao mundo da experiéncia, segundo a qual aquilo que é contraditério ndo pode
ser real, de modo que a verdade seria a coeréncia perfeita. Ocorre que, para
BRADLEY, existem graus de coeréncia diferentes, de modo que a consciéncia
humana atinge apenas uma coeréncia aproximativa e imperfeita®.

Por fim, a verdade como utilidade se encontra no pragmatismo, segundo o
qual a verdade se traduz apenas em sua utilidade no conhecimento, noutras palavras,
“‘uma proposi¢éo, qualquer que seja o campo a que pertenga, s € verdadeira pela
sua efetiva utilidade, ou seja, por ser util para estender o conhecimento ou para, por

meio deste, estender o dominio do homem sobre a natureza™’.

22 ABBAGNANO, Nicola, Op. Cit., p. 996
23 |dem.

24 |bidem, p. 997.

25 |bidem, p. 998.

26 |dem, p. 998.

27 |dem.
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Como se pode ver, a verdade é disputada e extremamente controversa em
suas defini¢des filosoficas, e entre os juristas ndo é diferente.

De forma geral, a maioria dos autores ndo defende a existéncia de uma
verdade absoluta ou a possibilidade de sua cognigédo perfeita através de um juizo
racional, de modo que muitas vezes procuram se situar entre uma verdade
correspondente e uma verdade relativa, ou até mesmo deixando de lado a ideia de
verdade.

PACELLI, por exemplo, reconhece que a “verdade real” € inatingivel, posto
que corresponde aos fatos da realidade que ja ocorreram, de forma que a
reconstituicdo dos fatos se traduz em uma verdade processual, tratando-se de uma
natureza exclusivamente juridica®.

FERRAJOLI, por sua vez, define a verdade juridica do direito penal como
“verdade material” ou “verdade substancial”’, que consiste em uma verdade absoluta,
que sem o devido controle gera um processo penal autoritario e irracional. Trata-se
de uma concepgao que nao respeita limites legais, perseguida a qualquer custo, ela
“‘degenera em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o cognitivismo
ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal resulta inevitavelmente solidario
com uma concepcao autoritaria e irracionalista do processo penal™,

Em outro sentido, o autor esclarece que a verdade buscada com controle e
com respeito a regras precisas é a “verdade formal” ou “verdade processual’, que n&o
se propde a ser a verdade em si, sendo mais controlada em relagao a forma que é
adquirida e reduzida no seu conteudo. A verdade formal & apenas provavel e
opinativa, isto é, “na falta de acusacao ou provas ritualmente formadas, prevalece a
presungdo de nao culpabilidade, ou seja, da falsidade formal ou processual das
hipoteses acusatorias.”30

A verdade processual divide-se em “verdade fatica” e “verdade juridica” que
sdo, respectivamente, a correspondéncia dos acontecimentos do mundo fatico
comprovados no processo € a interpretacado que se faz desses fatos em subsuncao a

norma juridica, em outras palavras, a primeira (cuja comprovacao se faz de forma

28 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 431.

29 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo Fauzi Hassan Choukr. 3.
Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 451-452.

30 |dem.
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indutiva com base nas provas) diz respeito aos fatos ocorridos e imputados ao réu,
enquanto que a segunda (verificavel através da deducgéo relativa ao significado das
palavras) é a “interpretacao do significado dos enunciados normativos que qualificam
o fato como delito™".

Em contraponto a proposta de FERRAJOLI, infere-se a partir das
contribui¢cdes trazidas pela filosofia da linguagem que ndo existem fatos brutos
inerentes a realidade, afastando a ideia de uma verdade limitada a dimensao
semantica, meramente aproximativa3®2.

Sendo assim, depreende-se que inexistindo uma verdade unica alcangavel
pelos individuos, a percepgéao dela ira variar de acordo com cada observador, de modo
que “A comprovacao do fato tipico ndo se da empiricamente e dai decorre a natural
inaptiddo do processo judicial na busca da verdade real”3,

O objeto do processo se traduz em uma realidade fundada na razéo, sendo
que o fato imputado corresponde a um grau de verossimilhanga (razoavel), mas néao
um espelho dos acontecimentos reais. Nao se trata da busca de uma “verdade
epistemologicamente auténtica, como representagdo de um fato real”, sendo a
hipotese fatica voltada para a formacdo de um juizo de certeza, logicamente
demonstrado e justificado3.

Assim, considerando que a verdade absoluta é inatingivel e a verdade
aproximativa deixa margem de probabilidade para ambos os discursos, alguns autores
sugerem a superagao da verdade no processo penal, através da sua realocagéo
dentro do processo, substituindo essa busca por um grau de certeza da decisao

judicial ou pela justificagao racional.

31 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 41.

82 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Verdade e justificagdo no processo penal: uma proposta de estudo
a partir da filosofia da linguagem. In: ROCHA, Fernando A. N. Galvao; BUSATO, Paulo César (Orgs).
Direito Penal, neurociéncia e Linguagem: anais do Il Congresso Ibero-Americano de Direito Penal
e Filosofia da Linguagem. Porto Alegre: Editora Fi, 2020, p. 168. Disponivel em:
https://pos.direito.ufmg.br/?page id=6658. Acesso em: 19 abr. 2022.

B ALVES, Fabio Wellington Ataide. A Renovagéo Conceitual da Capacidade de Convencimento do Juiz:
uma critica a busca da verdade real pelo processo penal. Revista Eletronica Constituicdo e Garantia
de Direitos, Rio Grande do Norte, v. 2 n° 1, 2007. Disponivel em: <
https://ojs.ccsa.ufrn.br/index.php/cgd/article/view/194 >. Acesso em: 02 nov. 2021, p. 3.

34 |Ibidem, p. 6.
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1.3 Algumas propostas para a superagao da ambigcao da verdade no processo
penal

Partindo da premissa de que a verdade absoluta € inatingivel e uma verdade
aproximativa ou probabilistica ndo é muito util aos fins buscados por um processo
penal acusatorio que visa assegurar direitos e garantias fundamentais, conclui-se pela

necessidade de transcender a mera busca da verdade no processo penal.

Uma proposta interessante é trazida por KHALED JUNIOR, que apresenta um
caminho através da adocao do conceito de passeidade e da criacdo de uma verdade

analdgica no processo penal através de rastros.

O autor sustenta que para avangarmos no tema da verdade no processo penal
€ necessario adotar a epistemologia da passeidade, que nao deixa de lado a
complexidade do debate intrinseco a prépria realidade, em outros termos, o autor
reconhece que a realidade ndo € congniscivel pelo intelecto humano, mas defende
gue isso n&o seria justificativa para deixarmos esse debate de lado e realizar uma
violéncia conceitual em nome de uma persecucdo desmedida, conforme ele mesmo

defende ao conceituar a epistemologia da passeidade:

Trata-se de uma epistemologia que procura atentar para a complexidade do
real, rompendo com os limites discursivos que caracterizam as
epistemologias processuais obcecadas pela busca da verdade. Nesse
sentido, € movida por uma intengdo de renlncia a caracteristica mais
marcante da maquinaria inquisitéria: a violéncia conceitual que renega a
complexidade das coisas em nome da persecugao desmedida que conforma
o critério reitor do sistema. A relagao entre o processo penal e os eventos da
vida é extremamente complexa: esta para além da légica de resolugédo da
realidade pelo poder cognitivo do sujeito do conhecimento. Os “fatos” ndo sao
“evidentes” por si mesmos. O real é resisténcia: ndo se curva aos poderes
metodoldgicos do homem racional®®.

Posto isso, com base em HEIDEGGER e RICOURT, KHALED JUNIOR
evidencia a necessidade e utilidade da adogao do conceito de rastro para a criacao
de uma verdade narrativamente apresentada pelo juiz. Os rastros sdo marcas
deixadas pelo passado e que podem ser, até certa medida, conhecidas no presente,

pois o0 passado consiste em um tempo escoado e que nao volta mais. Assim, é através

35 KHALED JUNIOR., Salah H. A produgao analdgica da verdade no processo penal. Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 1, n° 1, p. 166-184, 2015. Disponivel em: <
http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1i1.9 >. Acesso em: 19 abr. 2022, p. 168.
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dos rastros que o passado se faz presente por meio de um signo daquilo que se
passou, permitindo a construcdo de um conhecimento na dimensao do saber
processual, de modo que a “verdade” (que se extrai dos signos presentes que sao
rastros do passado) deve ser “produzida narrativamente por um juiz que é ‘ser no
mundo’ e que tenta apreender um grande todo, que sempre se mostrara
inapreensivel™®.

Destarte, com base nas concepcdes de passeidade e rastro apresentadas,
KHALED JUNIOR defende que é preciso ir além de uma ideia de verdade
correspondente absoluta ou relativa, bem como de uma rejeigdo completa da verdade,
em um relativismo cético radical, posto que essas trés hipoteses se baseiam no poder
do juiz, levando a “espagos potestativos de decisionismo processual™’.

A sugestdo que surge entdo € a construgdo de uma narrativa construida
analogicamente pelo juiz que, como um ser no mundo, necessariamente ira incluir
algo seu, de modo que essa verdade se constitui enquanto “(re)produc¢do analdgica
do passado e nao enquanto correspondéncia — ainda que relativa ou aproximada —
em relagdo a um evento que pertence a um passado escoado”®,

O ponto é: reposicionar o lugar da verdade através de um carater analdgico
que é produzido narrativamente pelo juiz permite dar primazia as regras do jogo,
separando a fungao do juiz da acusagao e passando a produgao da prova as partes®.

De forma muito semelhante ao conceito de verdade analdgica trazida por
KHALED JUNIOR, ALVES propde a superagcdo de uma verdade meramente
probabilistica através da adogédo de um sistema de certeza, que se objetiva por meio
do livre convecimento motivado*°.

A partir da filosofia da linguagem, o autor parte da premissa de que nao existe
uma verdade atingivel, seja qual for o meio adotado, razédo pela qual o processo penal,
por meio da busca da verdade real, é inapto para comprovar empiricamente o fato

tipico imputado na denuncia*'.

%6 KHALED JUNIOR., Salah H. A produgao analégica da verdade no processo penal, p. 174.
87 Ibidem. p. 180.

38 |Ibidem, p. 181.

39 |Ibidem, p. 182.

40 ALVES, Fabio Wellington Ataide. Op. Cit.

41 |bidem, p. 4.
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Nesse aspecto, ALVES argumenta que nao € possivel demonstrar
l6gicamente o “fato probante” com o “fato real”, posto que apreendemos apenas 0s
vestigios deixados por este, de modo que o “fato real” ndo € e ndo sera cognoscitivel
por ninguém?#2.

Ademais, o referido autor sustenta que assim como essa correspondéncia é
impossivel, a aceitacdo de uma verdade probabilistica é tampouco desejavel, pois
nela “todas as possibilidades contrarias sdo aceitas como possiveis (...) julga os
motivos convergentes e divergentes como ‘todos dignos’ (...)"3.

Em contrapartida, com base em MALESTA, ALVES infere que a certeza seria
mais adequada, pois “rechaga racionalmente os juizos divergentes™“. Sendo a
verdade correspondente inatingivel e a probabilistica indesejavel, € na certeza
enquanto verdade seguramente percebida (mesmo estando sujeita a erros) que é
preciso voltar a atengdo, pois so se atinge a certeza, independente de uma “verdade
real”, a partir de um jogo convincente de raciocinio linguistico*®.

Isso porque a certeza precisa ser objetivada em uma linguagem, em um
convencimento racional, que poderia ser reproduzido em qualquer outro sujeito além
do julgador, naquilo que foi chamado por MALATESTA de “sociabilidade do
convecimento”, em que o juiz decide como membro de uma sociedade constituida em
um Estado Democratico de Direito. Essa sociabilidade se insere num aspecto
garantista, pois o juiz deve dialogar com a comunidade, de modo que, conforme
exposto por ALVES, nas palavras de MALATESTA, ainda que convencido da
culpabilidade, o juiz deve absolver quando “sente que suas razdes ndo sao tais que
possam gerar convicgdo em qualquer outro cidad&o racional e desinteressado™®.

Assim, o autor conclui que o convencimento deve ser racionalmente
demonstrado, com os cuidados de n&o se utilizar conceitos subjetivistas
“indeterminados, vagos, abstratos ou puramente discriminatérios”, que evidentemente

causariam diversas arbitrariedades?’.

42 ALVES, Fabio Wellington Ataide. Op. Cit., p. 7.
43 |bidem. p. 9.

44 |dem.

45 |dem.

46 |bidem, p. 10.

47 Ibidem, p. 11.
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Por fim, evitando prolixidade excessiva e observando o limite daquilo que se
propde no presente trabalho, &€ necessario trazer uma ultima sugestao para a solugao
da busca da verdade no processo penal.

CABRAL, através de uma critica ao conceito de verdade aproximativa
(processual-fatica) trazida por FERRAJOLI, propde um uso cauteloso da verdade no
processo penal e a adogéo de verdade como justificagao*®.

O autor explica, assim como ja dito neste trabalho anteriormente, que a
verdade processual trazida por FERRAJOLI se divide em fatica e juridica, sendo que
a primeira diz respeito a correspondéncia entre os fatos da vida real e a verdade das
proposi¢des postas no processo, com a ressalva de que essa verdade semantica
serve apenas para demonstrar a adequacao das proposi¢cdes com os fatos, de modo
que a verdade processual representa uma verdade aproximada, posto que a verdade
€ um ideal inalcangavel*.

Contudo, apesar dessa pretensao de descrever fatos brutos objetivamente
constatados, o referido autor afirma, com base em WITTGENSTEIN, que as praticas
delitivas s6 podem ser descritas através da linguagem, uma vez que nao é possivel
descrever ou apontar um fato, pois estar-se-ia apenas repetindo a proposi¢cao
justificada®C.

Os fatos descritos como criminosos nao sao verificaveis dessa forma pois
passam necessariamente pelo jogo da linguagem, que supde uma significagdo e
interpretacdo intersubjetiva dos agentes envolvidos nas ag¢des, de modo que ja sabem
como determinados atos podem ou ndo configurar um delito, que, nas palavras de
ARAUJO, citado por CABRAL, bem elucida: “Falar sobre algo depende de inimeros
fatores que vao da designacgdo, passando pela significagdo, descri¢do, situagao,
intencéo, e que dependam, em Ultima analise, do contexto do discurso™’.

Sendo assim, em contrapartida ao que sustenta a teoria da semantica, a
solugdo seria a deslocagcdo da verdade para uma justificagdo racional, pois no

processo penal ndo seria necessaria uma definicado filoséfica tdo pormenorizada de

48 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Op. Cit., p. 165.
49 |bidem. p. 164.
50 |bidem. p. 166.
51 Ibidem, p. 168.
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verdade, bastando que nos debrucemos sobre a possibilidade de atestar se alguém
cometeu um delito ou ndo%2.

A justificagao, por sua vez, aparece no processo enquanto razdes trazidas
pelo sujeito quando realiza um juizo de certeza, sendo utilizada de forma subjacente
as provas produzidas, de modo que tal juizo se traduz em afirmar, para além de uma
duvida razoavel, com razdes devidamente justificadas que a hipotese acusatoria

estaria comprovada, conforme descreve Cabral:

Desse modo, com base em VIVES ANTON e WITTGENSTEIN, emerge como
horizonte investigativo a afirmacdo de que a condenacdo de uma pessoa
somente pode ocorrer naqueles casos em que ha certeza intersubjetiva de
que os fatos narrados na denuncia ocorreram, é dizer, naqueles casos em
que “normalmente ndo se pode duvidar, porque estdo [provados] ‘além de
toda a duvida razoavel®?

Portanto, com base naquilo que foi trazido pelos supracitados autores, infere-
se que a verdade como correspondéncia é inadequada dentro de um processo penal,
pois além de ser epistemologicamente insuficiente, abre margens para praticas
inquisitivas e arbitrarias.

Em contraponto, levanta-se a hipétese de que uma possivel solugcéo seria a
deslocacédo da busca da verdade “real” (que simboliza um suposto espelhamento
perfeito da realidade), por um juizo de certeza intersubjetivo racionalmente justificado,
no qual o julgador se reconhece enquanto um sujeito inserido em determinado
contexto social com jogos linguisticos pré-estabelecidos, conquanto tais razdes
estejam sempre embasadas em provas que atendam a um standard probatério que

permita afirmar a hipétese condenatéria para além de uma duvida razoavel.

52 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Op. Cit., p. 169.
53 |bidem, p. 178.



17

2 STANDARDS PROBATORIOS

Em breve retrospectiva, verificou-se nos capitulos anteriores que o principio
da “busca da verdade real” ndo se coaduna a um processo acusatoério e protetor de
direitos e garantias fundamentais, posto que por uma impropriedade epistemoldgica
do agente que acredita ser possivel atingir tal verdade correspondente, seja absoluta
ou aproximativa, abre-se espaco para condutas inquisitivas e arbitrarias dentro da
persecucao penal.

Para a superagao dessa mentalidade inquisitoria, foram encontradas algumas
sugestbes propostas por KHALED JUNIOR, ALVES e CABRAL, que,
respectivamente, sustentam a realocacao da verdade para outra posicao, priorizando
(i) a construgdo de uma verdade analdgica pelo juiz, enquanto sujeito criador da
realidade e influenciado por ela, lastrado em rastros, isto €, provas produzidas em
contraditorio; (ii) a criagado de um juizo de certeza obtido através de um convencimento
racionalmente demonstrado; e (iii) a substituicdo da verdade pela no¢do de uma
decisdo exarada também por um juizo de certeza, racionalmente justificado, lastreado
em standards probatorios.

Aqui encontra-se o cerne da questéo e ponto crucial para admissao do juizo
de certeza decorrente do livre convencimento motivado, pois para evitar
arbitrariedades inerentes a atividade judicial — considerando a falibilidade da mente
humana que estamos todos sujeitos — é necessario a adogao de standards probatérios
ou modelos de constatagdao para um controle mais efetivo das decisbdes proferidas
através do livre convencimento motivado, que talvez néo seja tao livre assim®*.

Desse modo, é importante observarmos que ha uma ligagao essencial entre
prova, verdade e decis&o judicial, uma vez que tais conceitos necessariamente se
influenciam, tendo em vista que, segundo TAVARES, ha um sentido polissémico para
a palavra “prova”, entendida como “atividade”, destinada a atestar determinado fato;
como “meio” voltado para embasar uma hipotese; e como “resultado”, causado pela

convicgao do julgador®s.

54 KNIJNIK, Danilo. Os “Standards” do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 353, jan-fev. 2001. Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf >. Acesso em: 03
maio 2022, p. 18-19.

55 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade, Sio Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 17
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A prova é destinada, portanto, a informar o julgador a respeito da validade da
hipdtese acusatdria que se imputa ao acusado®®. Assim, a instrugdo probatoria é
destinada a captura psiquica do juiz, que a partir da “reconstrucéo” historica sobre as
hipoteses apresentadas, fara com que o julgador possa eleger algumas das versdes,
através da valoragdo da prova (crenga), bem como “na prépria axiologia, incluindo a
carga ideoldgica, que faz da norma (penal ou processual penal) aplicavel ao caso®’.

Nas licdbes de CARNELUTTI, vale lembrar que a fungdo do processo é
justamente a reconstrugao histérica através das provas, que servem para voltar atras
e alcancar o passado, atividade com qual deve se tomar cuidado, pois o dano causado
por erro é grave, principalmente considerando que essa reconstru¢ao visa decidir o
destino de alguém, além, é claro, do proprio estigma que o sujeito ja sofre por estar
simplesmente respondendo um processo, ofuscando-se a presuncido de inocéncia,
visto que “O homem quando sobre ele recai a suspeita de um delito, é jogado as feras,
como se dizia num tempo em que os condenados eram oferecidos como alimento as
feras. A fera, a indomavel e insaciavel fera, & a multidao”®.

Para escolher uma dessas teses com base nas provas produzidas,
inevitavelmente o juiz devera realizar a valoragdo daquela prova utilizando-se de
determinado sistema, como o do livre convencimento motivado ou persuaséo racional,

atualmente adotado no processo penal brasileiro (art. 155).

2.1 Sistemas de valoragao de prova

Os sistemas de valoragao da prova sao classificados em sistema da prova
legal, intima convicgao e livre convencimento motivado.

O sistema da prova legal é aquele em que o legislador define de forma
antecipada um sistema hierarquizado de valoragao da prova, limitando o julgador a
critérios previamente definidos, cerceando a capacidade de uma analise mais

inteligente do caso concreto®.

56 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Op. Cit., p. 20.

57 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 559-558.

58 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Campinas: Russel, 2013, p. 25-26.
5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p 607
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Segundo ALMEIDA, esse sistema predominava a época do direito romano
primitivo € no medieval, quando eram utilizadas as ordalias e os juramentos. Era
também utilizado no processo germanico, com fortes tragos de religido e superstigcéo,
no qual cabia ao juiz apenas demonstrar, por meio das provas, qual era a vontade
divina®®.

O supracitado autor explica que apesar de ser comum defender que o sistema
de prova tarifada possui origem nas ordalias, observa-se que ela se baseava na
ignorancia da relagao de causa e efeito de fendbmenos naturais e na crenga da vontade
divina, de modo que consistia em um sistema de resolugao de conflitos, sistema de
valoragao de provas sem base na realidade ou mesmo em efetiva valoragdo dos meios
probatdrios®'. Outrossim, trazendo um contraponto, ALMEIDA sustenta com base em
FENOLL, que as primeiras manifestacbes da prova tarifada na realidade tiveram
origem no Direito Romano, do Cédigo de Hamurabi e da Lei das XII Tabuas®?.

Por outro lado, JUAREZ e CASARA argumentam que a prova tarifada mostra
suas primeiras manifestagdes em rituais primitivos decorrentes de um vinculo de
solidariedade da propria familia primitiva, que na ambig¢ao de demonstrar determinada
verdade para julgar o “transgressor”, realizava-se determinado ritual simbdlico para
provar a quebra da solidariedade daquela comunidade®?.

Em relagcdo as ordalias, esses autores lecionam que se tratava de “uma
espécie de sistema probatorio composto de uma variedade de técnicas (duelo judicial
prova d’agua, caldeirdo fervente etc) que poderiam ser utilizadas em cada situagao™®*.
Ao contrario do sustentado por certa doutrina, os ordalios ndo eram um sistema
irracional, posto que atendiam a uma légica prépria no contexto no qual estavam
inseridos®®.

Ademais, o declinio das ordalias coincidem com alguns momentos historicos
relevantes, que dividem-se em dois caminhos distintos: nos paises de matriz anglo-

saxa, onde predomina o commom law, essa transicdo possui relagcdo com o

60 ALMEIDA, Vitor Luis de. A apreciagao judicial da prova nos sistemas de valoragdo. Jurisprudéncia
Mineira, Belo Horizonte, v. 65, n° 208, p. 27-41, jan/mar. 2014. Disponivel em:
<https://bd.tjimg.jus.br/jspui’handle/timg/8428?mode=full>. Acesso em: 03 maio 2022, p. 28.

61 |[dem.

62 |bidem, p. 29.

63 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Op. Cit., p. 39

64 Ibidem, p. 45.

65 [dem.
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surgimento do jury trial, que traz uma legitimidade comunitaria aos julgamentos, como
garantia individual contra a opressao do poder; enquanto que nos paises da Europa
continental, com predominéancia do civil law, surge a probatio substituindo a divinatio,
trazendo meios de provas “racionais” para reconstrucao dos fatos, isto €, “procurou-
se abandonar os ordalios em uma tentativa de ‘racionalizar’ a busca pela verdade
como condigao para a realizagdo do valor justiga”®.

Como superagao ao sistema tarifado da prova, surge entdo o sistema da
intima convicgdo - apesar de isso nao ser incontroverso, pois ha autores como
PACCELI que sustentam justamente o contrario, que o sistema tarifado é que surgiu
para superar o da intima convicgao®” -, que consiste naquele em que o juiz ndo se
limita a nenhum critério de avaliagcdo de provas ou ao dever de fundamentacéo,
estando livre para valorar a prova como quiser, o0 que levou a um excesso de
discricionariedade e liberdade de julgamento®®.

Nesse sentido, como dito anteriormente, o declinio do sistema da prova
tarifada coincidiu com o surgimento do tribunal do juri, instituicdo que existe no Brasil
até os dias de hoje, onde o conselho de sentenga pode julgar conforme sua intima
convicgdo, sem qualquer dever de fundamentagéo ou critério legal de prova®®.

Numa tentativa de superar os dois sistemas anteriores e seus defeitos
intrinsecos, 0 processo moderno se encaminhou para o sistema do livre
convencimento motivado ou da persuasao racional, no qual o juiz possui liberdade
para valorar as provas e formar seu convencimento, mas deve fundamentar a sua
decisdo, demonstrando a partir de uma argumentagao racional as razbes que o
levaram a decidir de determinado modo’°.

Entretanto, em que pese esse sistema de fato supere os dois anteriores,

veremos que também nao esta isento de criticas.

2.2 Livre convencimento motivado

66 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Op. Cit., p. 46.

67 PACELLI, Eugénio. Op. Cit., p. 430.

68 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 607.
69 |Ibidem, p. 608.

70 PACELLI, Eugénio. Op. Cit., p. 431
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Como dito alhures, o sistema da persuasao racional permite que o juiz se
convenca acerca de determinada hipétese sem estar preso a um sistema previamente
definido de provas tarifadas, podendo realizar a sua valoragcdo de maneira livre,
contanto que sempre de forma fundamentada.

Nesse sistema, apds a colheita da prova e confronto dos elementos
produzidos, o julgador vai paulatinamente criando a sua convicgdo segundo uma
analise racional, sendo livre para atribuir o peso que entender adequado para cada
prova. Apesar da liberdade permitida nessa valoragao, nao significa dizer que o
magistrado estaria livre para valorar as prova de qualquer forma, uma vez que a sua
decisdo esta vinculada as provas produzidas e a um critério de racionalidade, isto €,
devem ser utilizados métodos racionais para a valoragao (ndo se pode, por exemplo,
valorar determinada prova com base na fé), sendo imprescindivel que, ao final, como
forma de controle, o julgador exponha de forma “racional” as razées que o levaram a
decidir dessa forma’".

O dever de fundamentagcédo das decisdes judiciais recebe especial relevo
dentro do sistema do livre convencimento motivado, uma vez que, conforme expde
ALMEIDA, esse dever de fundamentagao surge, em um primeiro momento enquanto
aspecto endoprocessual, como mecanismo apto a viabilizar que a parte vencida em
determinado processo tenha condi¢cdes de tomar ciéncia das razdes que levaram a
determinando comando judicial, possibilitando que, por conseguinte, também possa
manejar o recurso adequado para enfrentar a referida decisdo, atacando os
argumentos la expostos’?.

Além disso, a fundamentagado também serve para que o érgéo julgador do
recurso possa ter ciéncia dos fundamentos utilizados pelo julgador de piso, a fim de
permitir uma analise acerca do eventual equivoco contido no ato judicial hostilizado”3.

De mais a mais, outro aspecto inerente ao dever de fundamentagcao é o
politico, no sentido de legitimar politicamente a decisao judicial, permitindo o controle

da deciséo para além do processo, a partir de uma monitoracdo advinda da prépria

T ALMEIDA, Vitor Luis de. A fundamentagéo das decisdes judiciais no sistema do livre convencimento
motivado. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, v. 1, n° 5, p. 2497-2536, 2012. Disponivel
em: <https://www.cidp.pt/publicacao/revista-do-instituto-do-direito-brasileiro-ano-1-2012-n-5/122>.
Acesso em: 03 maio 2022, p. 2499-2500.

2 |bidem, p. 2503.

73 |dem.
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coletividade. Isso porque, ao contrario dos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder
Judiciario ndo é eleito democraticamente, de modo que se torna necessario a
legitimacdo dos seus atos em um momento posterior, naquilo que ALMEIDA, com
base em TARUFFO, cita como “controle democratico difuso por parte da populagcéo
acerca do exercicio do poder jurisdicional’.

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, apesar de estar presente na
legislacdo ordinaria desde as ordenagdes portuguesas, o dever de fundamentagao
das decisdes ganhou status constitucional apenas recentemente, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, quando a obrigatoriedade de fundamentagao passou a

ser prevista no art. 93, IX7°:

IX todos os julgamentos dos 6érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presengca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacgao;

ALMEIDA explica que, em um estado democratico de direito, a atividade
jurisdicional ndo pode ser arbitraria, devendo ser submetida a legislagao vigente, de
modo que o dever de fundamentagcdo, ao demonstrar as razées que levaram a
determinada decisao, presta contas as partes do processo e a quem possa interessar.
Nesse sentido, para além de um simples principio, esse dever se constitui como uma
verdadeira garantia constitucional, apta a permitir o acesso ao poder jurisdicional,
tendo em vista que, em que pese nao estar previsto no rol do art. 5° ou em outros
dispositivos do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, entende-se que
determinadas disposicbes Carta Magna, ainda que esparsas no texto, essas
disposigdes constitucionais também podem apontar direitos e garantias
fundamentais’®.

No ambito infraconstitucional, especificamente no processo penal brasileiro, a
base legislativa que sustenta a adogao desse sistema pode ser encontrada no art. 155

e 315 do Cddigo de Processo Penal:

74 ALMEIDA, Vitor Luis. A fundamentagdo das decisdes judiciais no sistema do livre
convencimento motivado, p. 2504-2505.

75 |bidem, p. 2514.

76 Ibidem, p. 2517.
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Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva
sera sempre motivada e fundamentada.

Apesar de superar em muito os demais sistemas, na medida em que traz um
controle de racionalidade das decisbes, € preciso verificar as suas limitacdes, pois
elas podem eventualmente levar a certas arbitrariedades e ilegalidades.

Conforme licbes trazidas por CASARA, esse principio/sistema encontra lastro
na filosofia da consciéncia, na crenga de que, em uma relagao de sujeito/objeto, seja
possivel apreender a prova para depois decidir conforme a propria consciéncia.
Contudo, ao recorrer a esse principio de forma “desavisada”, o julgador ignora a virada
linguistica, deixando de observar que a linguagem ja esta dada, de modo que o acesso
a prova nao se da de forma direta e objetiva, e, portanto, “o sujeito cartesiano nao
pode mais ser visto como o fundamento do conhecimento, pois ele também sé surge
com e pela linguagem”””.

E preciso tomar cuidado com a postura solipsista de negar o inconsciente na
atitude de confiar na possibilidade de fazer escolhas racionais sem variantes externas,
sendo necessario pensar o julgador submetido ao inconsciente, inserido em um
contexto pré-estabelecido, enquanto um ser-no-mundo, cujas decisdes n&do estao sob
o controle absoluto da razao’®.

Sobre esse ponto, cruciais sao as ligdes trazidas por STRECK, que explica: a
chamada filosofia da consciéncia surge com a modernidade, como superagédo do
objetivismo (metafisica classica), onde considerava-se que os sentidos estavam nas
coisas, pois elas possuiriam uma esséncia. Assim, a filosofia da consciéncia aparece
no ato de “assujeitar” as coisas, passando o mundo a ser explicado pela razdo (numa

relagdo de sujeito-objeto)’®.

7 CASARA, Rubens R. R. O mito do livre convencimento motivado: dogmatica processual vs a tradigdo
e o inconsciente. Direito e Diversidade, Rio de Janeiro, v. 1, p. 15-17, 2012. Disponivel em: <
https://aluno.facha.edu.br/revista-direito-diversidade-1 >. Acesso em: 03 maio 2022, p. 16.

8 |dem.

7 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. E-book. Disponivel em: <https://docero.com.br/doc/nelv8>.
Acesso em: 19 abr. 2022, p. 6.
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Ocorre que o paradigma da filosofia da consciéncia sofre uma ruptura com o
linguist turn, ocorrido numa invasdo da linguagem na filosofia, momento em que
passa-se a deslocar a questdo do conhecimento para a linguagem, pois nesta é que
se da a agao e o sentido, é justamente na linguagem e pela linguagem que o sujeito
aparece®. Indo além, STRECK traz a nogao de uma virada ontoldgico-linguistica, que
considera a insercao de estruturas prévias, afastando o sentido da “consciéncia” do
ser pensante e aproximando da linguagem, pois a nossa interacdo se da com a
linguagem (que ja esta dada) e ndo diretamente com os objetos, como se verifica nas

palavras do proéprio autor:

Nesse novo paradigma, a linguagem passa a ser entendida ndo mais como
terceira coisa que se coloca entre o (ou um) sujeito e o (ou um) objeto e, sim,
como condi¢ao de possibilidade. A linguagem é o que esta dado e, portanto,
nao pode ser produto de um sujeito solipsista (Selbststchtiger), que constréi
0 seu préprio objeto de conhecimento.

Nesse sentido, a viragem ontolégico-linguistica se coloca como o que
precede qualquer relagédo positiva. Ndo ha mais um “sujeito solitario”; agora
ha uma comunidade que antecipa qualquer constituicdo de sujeito: 81

Especificamente sobre o livre convencimento, o supracitado autor faz a
assertiva critica de que o problema fulcral encontra-se na vaga definicdo do que seja
um livre convencimento, bem como na impossibilidade de aceitar uma decisao
decorrente de um “conjunto de imperscrutaveis valoragdes subjetivas”, sem a adogéo
de qualquer controle intersubjetivo®2.

Nesse ponto, retomando um pouco tudo que foi dito até entdo, a fim de
demonstrar aonde se pretende chegar, verifica-se que o processo penal, enquanto um
instrumento voltado para assegurar direitos e garantias fundamentais do individuo que
se encontra na posicao de réu em uma persecucao penal, leva a produgcao de provas
— consideradas como rastros de fatos ocorridos num passado escoado — que
pretendem atingir a captura psiquica do juiz. Diante dos discursos apresentados
(acusatério e defensivo), o magistrado entdo devera, através de um juizo de certeza,
sem a ambicao de atingir uma verdade real, seja absoluta ou aproximativa, proferir

uma decisao ao eleger determinada tese — utilizando-se do livre convencimento

80 STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p. 7.
81 Ibidem, p. 8.
82 |bidem, p. 21.
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motivado, se baseando nas provas produzidas no processo, mas sem ignorar que
esse convencimento ndo é tao livre, considerando que ele préprio esta inserido num
contexto e compreende as provas pela linguagem, bem como que nao esta isento de
fatos externos e do proprio inconsciente.

Diante disso, busca-se como solugdo um controle intersubjetivo, a fim de
justamente afastar o risco inerente trazido pela intima convicgéo do juiz, uma limitagéo
ao “livre” convencimento, para evitar o solipsismo judicial.

Para tanto, na linha do exposto por CABRAL, no sentido de que uma
condenagédo so pode ocorrer quando houver uma certeza intersubjetiva, onde nao se
duvida dos fatos “provados” para além de toda duvida razoavel, vislumbra-se que tal
controle intersubjetivo para o livre convencimento seja a utilizacado de standards
probatorios®s.

Destarte, ao se perguntar o “quéo livre € o principio do livre convencimento”,
KNIJNIK argumenta que, apesar de esse principio surgir como combate ao
subjetivismo da intima convicgao e a rigidez da prova legal, ainda se verifica uma
necessidade de afastar o arbitrio que decorre do convencimento em relacdo ao
espectro faticod.

Com efeito, o autor explica que a doutrina, especialmente estrangeira, vem
ressaltando que o livre convencimento nao significa um “convencimento livre”, pois
em oposi¢cdo a um convencimento intimo, passa-se a sustentar que o julgador n&o
pode se isentar de certas regras no momento da valoragao probatoéria, o que se traduz
numa tentativa de racionalizar o livre convencimento com uma “objetivizagao”, voltada
a “razao pratica, a logica do discurso, a teoria da argumentag&o™d, isto é, essas regras
de “razdo pratica” nada mais sdo do que standards probatorios que servem como
controle intersubjetivo das decisbes judiciais, limitando a livre apreciagdo e
fundamentando a correg¢ao do juizo, em suma “eles nada mais serdo do que critérios
para orientar a analise da prova, critérios para efetivamente submeter ao contraditério,

a par de um dialogo comum, as opgdes valorativas do juiz"®.

83 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Op. Cit., p. 178.
84 KNIJNIK, Danilo. Op. Cit., p. 19.

85 Ibidem, p. 20.

86 |bidem, p. 21.
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2.3 Standards Probatodrios: uma analise da experiéncia norte-americana

Neste subcapitulo do trabalho, a fim de trazer um recorte adequado a
dimensdo da presente monografia, serdo analisados apenas trés standards
probatdrios: (i) preponderancia da prova (preponderance of the evidence); (ii) prova
clara e convincente (clear and convincing evidence); e (iii) prova além da duvida
razoavel (proof beyond a reaonable doubt).

Pois bem, na esteira do que foi dito anteriormente, isto é, que vislumbra-se a
utilizacdo de standards probatérios como um possivel instrumento para controle
intersubjetivo da valoragcéo da prova realizada pelo juiz. Verifica-se que, segundo a
conceituacao trazida por LOPES JUNIOR, standard de prova € o quanto de prova se
exige para a prolagdo de determinada decisdo, uma vez atingido o grau de
confirmacgao (da hipotese acusatéria, nos casos criminais), € a satisfagcdo desse
critério que ira legitimar a decisao®’.

Nesse diapasdo, quando se fala em standard probatério ou modelo de
constatagao, refere-se a um padrao de nivel de prova exigido para possibilitar que
exista um grau de certeza minima para tomada de decisao, procurando-se estabelecer
um controle racional sob o livre convencimento do julgador, a fim de mitigar os riscos
de erros judiciarios na tomada de decisdo®.

Outrossim, exsurge-se, com base em NARDELLI e MASCARENHAS, que a
valoragao de certa hipdtese ira possuir determinado grau de confirmagao, cujo valor
quantitativo dessa confirmagao (qual standard probatoério sera utilizado), para que a

hipotese seja considerada provada, decorrera de uma decis&o politica®.

87 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 574.

88 BESSA NETO, Luis Irapuan Campelo; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias; PRADO, Rodolfo Macedo do.
A aplicabilidade dos standards probatérios ao processo penal brasileiro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 165, p. 129-158, mar. 2020. Disponivel em: <
http://vwww.ibccrim.org.br/media/publicacoes/arquivos_pdf/revista-13-05-2020-19-28-12-441845.pdf >.
Acesso em: 03 mai. 2022, p. 135.

89 NARDELLI, Marcella Mascarenhas; MASCARENHAS, Fabiana Alves. Os standards probatorios
como métrica da verdade: em busca de parametros objetivos para racionalizagdo das decisdes sobre
os fatos. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd, v. 44, p. 45-66, 2016.
Disponivel em: < http://dx.doi.org/10.32853/01232479.v44.n44.2016.425 >. Acesso em: 03 maio 2022,
p 56.
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2.3.1 Preponderance of the evidence: preponderancia da evidéncia

O primeiro standard a ser abordado é o da preponderancia da prova ou
preponderancia da evidéncia (preponderance of the evidence), cujo grau confirmatdrio
€ 0 menor dentre os trés citados acima, pois “requer a verificacdo se o autor da
pretensao provou os fatos de modo que estes paregam mais provaveis de serem
verdadeiros do que falsos™,

Esse standard surge inicialmente no século XVIIl em contraponto ao utilizado
para casos penais, sendo direcionado justamente para os processos civeis, sendo
apenas realmente utilizado no juri pelos juizes a partir do século XIX. Segundo
explicitado por PEIXOTO, o standard da preponderancia recebe quatro classificacbes
distintas pela doutrina, sendo a (i) greater weight of the evidence, consistente em
apresentacao por analogia (como a de uma balanga), isto €, “se as provas fizerem a
balanca pender para um lado, este sera considerado o lado da hip6tese provada”, isso
para simplificar o significado do standard para os jurados; (ii) more likely than not,
segundo a qual a parte autora deve comprovar que a sua hipétese é mais provavel de
ser verdadeira do que n&o ser; (iii) actual belief, em que o jurado deve crer nas provas
apresentadas pela parte, para que sejam consideradas “provadas”; e (iv) balance of
probabilities, no qual o autor deve provar que sua hipotese tem mais probabilidade de
ser verdadeira do que falsa®'.

Apenas para esclarecer alguns pontos sobre essa classificagdo trazida por
PEIXOTO, extrai-se do autor citado por ele (LEUBSDORF) que, primeiro, a diferenca
entre a classificacdo more likely than not e a balance of probabilities, € que esta é
utilizada na Inglaterra, enquanto aquela é utilizada na Califérnia, de modo que nao ha
uma distingao clara entre as duas, pois ambas pretendem demonstrar que a hipétese
apresentada possui uma maior probabilidade de ser verdadeira do que ser falsa. O
segundo ponto € que a classificagcdo Actual Belief nao representa realmente um
Standard de preponderancia, posto que os jurados dependem de acreditar na prova
produzida, ndo levando em consideragcdo se a parte contraria produziu provas

9% NARDELLI, Marcella Mascarenhas; MASCARENHAS, Fabiana Alves, Op. Cit., p. 57.

91 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Rio de
Janeiro, 2020. 323 f. Tese (doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias Sociais, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, p. 148.
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preponderantes ou nao, como no exemplo de os jurados julgarem desfavoravel para
a parte autora, pelo fato de a testemunha apresentada ter sido desacreditada, mesmo
que a outra parte ndo tenha produzido prova nenhuma,®? nio havendo
preponderancia: “Como n&o ha provas contrarias, a preponderancia das provas nesta
alegacao apoia o autor, mas os jurados ndo estao preparados para dizer que
realmente acreditam na testemunha duvidosa”3 %4,

Indo além e nos socorrendo novamente em KNIJNIK, verificamos que nos
tribunais norte-americanos consideram-se satisfeitos os critérios exigidos pelo
preponderance of the evidence quando o juiz, mesmo que em duvida, acredita na
preponderancia, ou seja, admite-se a possibilidade de um estado de duvida, bastando
que o julgador escolha a hipotese que parega mais provavel, aquela que efetivamente
prepondera®.

Contudo, é preciso ter cuidado com uma utilizagdo descuidada dessa
“‘preponderancia”, como mero critério probabilistico, uma vez que é necessario
observar se a parte que carrega o énus probatdrio, de fato produziu provas suficientes
para atingir o grau de certeza exigido, de modo a nao se contentar com uma operagao
matematica de que, por exemplo, uma parte produziu mais depoimentos que a outra,
conforme muito bem apontado por HAACK acerca do standard de preponderancia:
“‘Nao basta que uma parte produza provas melhores que a outra; pelo contrario, €
necessario que a parte com o 6nus da prova produza provas suficientemente boas
para sustentar a conclusdo no grau exigido”® %7,

Nesse sentido, PEIXOTO também adverte sobre a cautela necessaria para
utilizacdo desse standard, de modo que n&o se deve pautar a partir de critérios
quantitativos, mas sim qualitativos, a fim de considerar “a qualidade do suporte

probatério em relacdo a hipotese fatica construida pela parte”. Além disso, o autor

92 | EUBSDOREF, John. The surprising history of the preponderance standard of civil proof. Florida Law
Review, Florida, v. 67, n° 2, 2016. Disponivel em: <
https://scholarship.law.ufl. edu/flr/vol67/|ss5/2/ >. Acesso em: 03 maio 2022, p. 1573-1575.

% |bidem., p. 1575.

%4 Traducao livre.

9 KNIJNIK, Danilo. Op. Cit., p. 23.

% HAACK, Susan. El probabilismo juridico: una disensién epistemolégica. In: VAZQUEZ, Carmen
Garcia (org.); BELTRAN, Jordi Ferrer; HAACK, Susan. Estandares de prueba y prueba cientifica:
ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2013, p. 65-
98, p. 81.

97 Tradugao livre.
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também ressalta que ndo se deve considerar apenas a preponderancia como
evidéncia, pois na linha daquilo que foi dito por LEUBSDORF sobre a Actual Belief,
nao se pode restringir o julgador a uma hipdtese com lastro em uma prova qualquer,
s6 com base na preponderéancia (por exemplo se a parte contraria nao tiver prova
nenhuma). Por fim, uma ultima e pertinente critica, diz respeito a propria natureza
desse standard, no sentido de que é voltado para os casos civeis, em que pressupode-
se uma igualdade entre as partes, ndo havendo prevaléncia da valoragdo da prova
para nenhuma das partes (equivaléncia dos custos dos erros, que significa dizer que
nao haveria problema em aceitar um falso positivo ou negativo, ante a natureza
pecunidria dos casos)®.

Interessante notar que esse standard possui diversas implicagdes
dependendo da natureza da demanda, pois, por exemplo, caso utilizado em um caso
de direito consumerista no direito brasileiro, ja ficaria a sua evidente deficiéncia ao
desconsiderar a desigualdade entre o consumidor e o fornecedor, bem como a
possibilidade de inversdo do 6nus probatério. Tal apontamento € relevante ante a
aplicagao desse principio, pelo Supremo Tribunal Federal, em um caso criminal no
contexto da (in)aplicabilidade do principio in dubio pro societate e a decisao de (im)

pronuncia, que sera analisado de forma pormenorizada no capitulo 3.

2.3.2 Clear and convincing evidence: prova clara e convincente

O standard probatério da prova clara e convincente (clear and convincing
evidence) consiste em um modelo de constatagdo no qual se exige um nivel
relativamente alto de confirmagao nos elementos de juizo, podendo-se afirmar que &
mais exigente do que o preponderance of the evidence e menos do que o beyond a
reasonable doubt. Isso porque, com base na jurisprudéncia norte-americana, esse
standard é utilizado para casos civeis que tratam de direitos ndo meramente

patrimoniais, como “direitos de personalidade, destituicdo do patrio poder e outras

98 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Op. Cit., p. 146-147.
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hipéteses do direito de familia, bem como em acdes civis com carater sancionador,
como improbidade administrativa™®.

Esse padrao exige essa carga intermediaria pelo fato de os casos nos quais
ele é utilizado tratam de situacbes em que existe a possibilidade de restricbes de
direitos, de modo que é necessario um maior rigor do que aquele utilizado para casos
relativos a questdes monetarias, mas nao tao exigente se comparado com casos
criminais',

Rastreando a génese desse padrao probatorio, PONZINI aponta alguns casos
em que, apesar da utilizagdo de nomenclaturas distintas, se utilizou o referido

standard:

O standard aparece em 1839, no caso Perry v. Pearson, como full, clear and
unequivocal;, em 1847, no caso Bailey v. Bailey, como clear, certain and
satisfactory; em 1855, no caso Davidson v. Greer, como clear and convincing,;
em 1898, no caso Rogers v. Smith, como clear, exact and satisfactory; em
1925, no caso Jones v. Jones, como clear, convincing and satisfactory; em
1938, no caso Whitaker v. Moore, como clear, cogent and convincing. Em
todos esses casos havia questdes especiais, estando em jogo situagées mais
importantes do que pecunia ou propriedade.

Consoante explica PEIXOTO, a Suprema Corte dos Estados Unidos ja
consignou o carater intermediario desse modelo, definindo que é “adequado para as
hipéteses em que os interesses individuais em jogo sejam mais importantes e mais
relevantes do que uma simples perda monetaria”, como nos casos de (i) cessagao da
autoridade parental, em que a manutengao do direito familiar € mais importante do
que a pretensao estatal; (i) desnaturalizagao; e (iii) eutanasia com o desligamento de
aparelhos hospitalares ante a impossibilidade de recuperacdo das atividades
cognitivas; hipoteses que ilustram bem a finalidade do standard, no sentido de
estabelecer uma devida distribuicdo de riscos, isto é, partindo do pressuposto de que
existe a possibilidade de erro nas decisdes judiciais, é preciso definir qual lado deve

arcar com o maior risco (que fica para o Estado)'".

99 PONZONI, Christian. Standards de prova no processo civil brasileiro. Porto Alegre, 2020. 180 f.
Dissertacao (mestrado em Direito) — Escola de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul, p. 96.

100 NARDELLI, Marcella Mascarenhas; MASCARENHAS, Fabiana Alves. Op. Cit., p. 57.

101 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Op. Cit., p. 148-151.
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Isso porque, os riscos de um falso positivo sdo muito maiores do que um falso
negativo, como no caso da eutanasia, pois se uma decisdo equivocada negar o
desligamento dos aparelhos que mantém determinada pessoa viva, o possivel
resultado (mesmo que remotamente) é a cura do paciente diante de eventual avango
na medicina, enquanto que uma decisdo equivocada no sentido de permitir o
desligamento, resultara na morte do paciente, sendo, portanto, irreversivel'%2.

Por essas razdes, a prova deve ser clara e convincente, implicando numa
mensuragao objetiva da prova em que se descreve um estado de provas, pois para
além da fungao cognitiva de persuasao da convicg¢ao do julgador (quando se fala em
prova convincente), também deve-se levar em conta o aspecto epistemoldgico com
base em questdes objetivas referentes a qualidade das provas (quando se fala em
evidéncia clara)'%,

Um caso paradigmatico em que esse estandar foi utilizado é o Santosky v.
Kramer (1982), em que a Suprema Corte norte-americana fixou o entendimento de
que era necessario a existéncia de prova clara e convincente para a extingao do poder
parental, que segundo a lei vigente a época em Nova York, era definitiva’®4.

In casu, ocorreu que em novembro de 1973, Kramer (Comissario do
Departamento de Servigos Sociais do Condado de Ulster), apds incidentes refletindo
negligéncia de Jonh Santosky Il e Annie Santosky em relagéo aos filhos Tina e John
11, iniciou processo de negligéncia para remogao deles da casa natural, bem como do
terceiro filho Jed, que nasceu depois. Em outubro de 1978, Kramer peticionou ao
Tribunal de Familia do Condado de Ulster para encerrar os direitos dos pais'°®.

Em razao disso, os pais contestaram questionando a constitucionalidade do
standard da preponderancia da prova, previsto na se¢ao 622 da Lei do Tribunal de
Familia do Estado de NY, o que foi rejeitado pelo referido Tribunal e pela Suprema

Corte de Nova York, em sede de recursal',

102 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Op. Cit., p. 148-151.
103 PONZONI, Christian. Op. Cit., p. 98.

104 [dem.
105 [dem.
106 US. Supreme Court. Santoski Et Al. v. Kramer, Comissiner, Ulster County Department of Social
Services, et al. 455 u.S (1982). Disponivel em:

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/455/745/>. Acesso em: 11 abril 2022.
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Apds novo recurso, o caso foi para a Suprema Corte dos Estados Unidos,
quando entdo foi alterado o entendimento adotado pelas instancias inferiores,
oportunidade em que firmou-se o seguinte entendimento: (i) os pais tem direito a um
devido processo constitucional nos casos de rescisdo de direitos parentais, pois tal
direito encontra amparo na décima quarta emenda e esse tipo de demanda afeta
direitos que exigem uma ponderagao de trés fatores, sendo o interesse privado
afetado, o risco de erro gerado pelo procedimento e o interesse estatal; (ii) o padréo
de “fair preponderance of the evidence” previsto no §622, viola a clausula do devido
processo previsto na quarta décima emenda, posto que o interesse privado é
dominante ante ao fato de que eventual decisao pela rescisdo do direito parental é
irrevogavel, de modo que o standard de preponderéncia ndo aloca o risco de forma
justa, o que leva a conclusdo de que um padrao mais exigente & consistente com os
interesses estatais em jogo; (iii) portanto, antes que o Estado possa extinguir de
maneira irreversivel os direitos dos pais sobre seus filhos, o devido processo requer
que o Estado apoie sua alegagbes por meios de provas claras e convincentes'?’.

Posto a origem do standard probatério da prova clara e convincente, bem
como os parametros da sua aplicacdo, cumpre salientar, por uma questdao de
demonstrar a pertinéncia do referido padrao com o tema da presente monografia, que
respeitados os devidos cuidados ao fazer um “transplante” desse modelo do direito do
commom law e do espectro civil, € possivel vislumbrar a sua aplicacdo em processos
criminais, como, por exemplo, propde FECURY, ao sugerir a aplicagao desse standard
para a decisdo de pronuncia, uma vez que nao se exige um juizo de certeza em
relacdo a autoria (pois nesse caso a decisdo de pronuncia anteciparia um juizo
condenatorio), afastando-se a exigéncia de uma prova além da duvida razoavel,
possibilitando a utilizacdo de um meio termo entre este standard e o da
preponderancia da prova, na medida em que o critério de probabilidade da prova clara

e convincente se basta para o juizo de decisdo de pronuncia'®.

107 US. Supreme Court. Santoski Et Al. v. Kramer, Comissiner, Ulster County Department of Social
Services, et al. 455 u.S (1982). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/455/745/>. Acesso em: 11 abril 2022.

108 NOGUEIRA, Rafael Fecury. Prontncia: valoragédo da prova e limites a motivagdo. Sdo Paulo, 2012.
250 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, p. 178.
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2.3.3 Beyond a reasonable doubt: além da duvida razoavel

Paralelamente ao standard da preponderancia da prova, aplicada aos casos
civeis, encontramos o padrao de prova para além de uma duvida razoavel (beyond a
reasonable doubt) destinado aos casos criminais, em que o0 acusado sO pode ser
considerado culpado se os fatos forem considerados provados para além de toda
duvida razoavel'°.

Esse modelo de constatagédo € mais rigoroso que os demais, pois ao contrario
daquele utilizado para casos civeis (preponderéancia ou prova clara), este exige que
para a hipétese seja considerada provada, € necessario uma alta probabilidade da
ocorréncia dela, além de considerar a inviabilidade de hipoteses alternativas, vedando
qualquer duvida razoavel quanto a hipétese acusatoria®®.

Nao se sabe precisar exatamente em que caso foi utilizado pela primeira vez,
mas € certo que vem sendo aplicado em julgamentos desde o final do século XVIII,
sendo que o primeiro registro localizado se refere ao julgamento de massacres em
Boston, oportunidade em que as partes ja faziam mengao ao standard do beyond a
reasonable doubt como utilizado na doutrina tradicional da época. Sobre o contexto
histérico do surgimento desse modelo, € interessante mencionar que ele tem origens
teoldgicas, e ao contrario do que se pode pensar em um primeiro momento (de que
ele teria surgido para a protegdo dos acusados), verifica-se que ele surge para a
protecdo dos julgadores, posto que para a tradigéo cristd, condenar um inocente era
considerado um pecado, 0 que gerava uma taxa baixa de condenagao, de modo que
0 standard surge para trazer segurangas ao jurados na hora de condenar, contanto
que o fizessem com base em provas para além de toda duvida razoavel'".

Apesar de ja ser utilizado ha muito tempo nos Estados Unidos, esse
Standard s6 veio receber status constitucional em 1970, no julgamento do caso “In re
Winship”, situagdo em que uma adolescente havia sido condenada por furto com base
na preponderancia de provas, razao pela qual a Suprema Corte Americana entendeu

109 KNIJNIK, Danilo. Op. Cit., p. 24.

110 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatério para condenacgéo e duvida razoavel no
processo penal: andlise das possiveis contribuicdes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito FGV,
Séo Paulo, V. 16, n. 2, 2020. Disponivel em: <
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/83261 >. Acesso em: 03 maio
2022, p. 9.

11 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Op. Cit., p. 139.
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que, assim como no julgamento de adultos, esse caso também deveria ser julgado
utilizando-se o B.A.R.D (beyond a reasonable doubt), com base no devido processo

substantivo12,

A mencgéo do caso é relevante pois restou assentada pela Corte Americana a
relagdo que a aplicacido desse standard tem com a presuncio de inocéncia, o direito
de liberdade e a assuncdo de riscos referentes a erros de julgamento. In casu,
assentou-se que o0 acusado tem em jogo interesses muito importantes, pois poderia
perder a liberdade e receberia o estigma da condenacgao, motivo pelo qual ndo deveria
ser condenado quando houvesse duvida razoavel sobre sua culpa. Isso € necessario
ao se levar em consideragcdo a margem de erro na apuragao dos fatos, cujo risco n&o

deve cair sobre ele:

A exigéncia de prova acima de qualquer duvida razoavel tem esse papel vital
em nosso processo penal por razdes cogentes. O acusado, durante a
persecugao penal, tem em jogo interesses de imensa importancia, tanto pela
possibilidade de perder a liberdade ao ser condenado quanto pela certeza de
que seria estigmatizado pela condenagao. Assim, uma sociedade Pagina 397
EUA 364 que valoriza o bom nome e a liberdade de cada individuo nao deve
condenar um homem pela pratica de um crime quando ha duvida razoavel
sobre sua culpa. Como dissemos em Speiser v. Randall, supra, em 357 U.S.
525-526: "Ha sempre, no litigio, uma margem de erro, representando erro na
apuracao dos fatos, que ambas as partes devem levar em conta. Quando
uma parte tem em jogo um interesse de valor transcendente - como réu
criminal sua liberdade - essa margem de erro é reduzido quanto a ele pelo
processo de colocar sobre a outra parte o 6nus de... persuadir o investigador
na conclusdo do julgamento de sua culpa além de qualquer duvida razoavel.
O governo carregou o 6nus de... convencer o investigador de sua culpa.3 114

Conforme ja explicitado anteriormente, € justamente nisso que se baseiam as
escolhas do modelos de constatacéao, isto €, por uma decisao politica deve se definir
quem recebera o encargo de assumir os erros de decisao, que em relagao ao standard
da prova além da duvida razoavel, se traduz na maxima de que “é preferivel absolver

um culpado do que condenar um inocente”, pois como bem dito por NARDELLI, cabe

112 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios no processo penal. Revista AJUFERGS,
v. 4, n° 1, p. 161-185, 2007. Disponivel em: < https://www.ajufergs.org.br/revista_det.php?id=4 >.
Acesso em: 03 mai. 2022, p. 167.

113 US. Supreme Court. In re Winship, 397 U.S. 358 (1970); Addington v. Texas, 441 U.S (1979).
Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/358/>. Acesso em: 11 abril 2022.

114 Tradugao livre.



35

ao Estado administrar a margem de erro aceitavel de absolvigées equivocadas que a
sociedade deve arcar para evitar condenagdes equivocadas''®.

Dito isso, agora nos cabe investigar o que seria entdo uma prova além de
qualquer duvida razoavel, bem como o que seria uma duvida razoavel.

BALTAZAR JUNIOR relata que o conceito de duvida razoavel ndo é evidente,
citando, por exemplo, o conceito definido pelo Centro Judicial Federal, segundo o qual
“a prova acima da duvida razoavel é aquela que deixa vocé firmemente convencido
da culpa do acusado e ndo leva vocé a pensar que ha uma ‘real possibilidade’ de que

ele seja inocente”, bem como aquele trazido nas Instrugdes para Juri Federal:

[Davida razoavel] € uma duvida baseada na razao e no senso comum. E uma
duvida que uma pessoa razoavel possui apos cuidadosamente sopesar todas
as provas. E uma duvida que leva uma pessoa razoavel a hesitar em tomar
uma decisdo em uma questao de importancia para sua vida pessoal. (...) Uma
duvida razoavel ndao € uma fantasia ou capricho; ndo € uma especulagéo ou
suspeita. Ndo é uma desculpa para evitar o cumprimento de um dever
desagradavel. E ndo é compaixao.''®

No mesmo sentido, PEIXOTO expde em seu trabalho de doutorado, com base
em LAUDAN, que a conceituacao desse standard nao € nem um pouco pacificada,
sendo localizados diversos conceitos utilizados pelos tribunais norte-americanos, no
sentido de que a prova acima de toda duvida razoavel seria: (i) “a seguranga que
consideramos apropriadas para a tomada de decisdes na vida ordinaria” (classificacéo
nao muito util, pois ndo se exige tal critério de decisédo para atos da vida rotineira; (ii)
‘o tipo de duvida que faria uma pessoa prudente vacilar em atuar de determinada
forma em sua atuagbes pessoais relevantes” (também nao € muito util, visto que
mesmo em decisdes importantes, deixamos de toma-las ainda com a existéncia de
uma duvida razoavel); (iii) “uma convicgao estavel na culpabilidade do acusado” (o
problema dessa classificagdo é que uma intima convicgdo ndo esta ligada
necessariamente a existéncia de provas); (iv) “aquela duvida para qual é possivel
oferecer alguma razao” (traz alguns problemas, como a indefinigdo dessas razdes,

impossibilidade do jurado formular a duvida, o jurado teria que ter uma razdo para

115 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncdo de inocéncia, standard de prova e
racionalidade das decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires;
MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporaneo:
escritos em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018,
p. 289-309, p. 304.

116 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. Cit., p. 167.
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absolver o réu, o jurado poderia se sentir intimidado diante da obrigagdo de explicar
suas duvidas); (v) “uma crenga altamente provavel, relacionando-a a probabilidades
numéricas, no sentido de haver uma probabilidade entre 90 e 95% de que o0 acusado
seja culpado™'”.

Em relacdo aos modelos probabilisticos, o supracitado autor destaca que um
modelo muito utilizado € o probabilismo bayesiano, que consiste numa férmula para
calculo de probabilidades condicionais, que séo interdependentes, o que permitiria
uma atualizagédo do grau de crenga em determinada hipotese com base na mudanca
das provas disponiveis, dividindo-se em uma visdo subjetiva (relativa a um grau de
crenga com base nas provas existentes) e uma objetiva (referente a pretensao de
analisar a problematica por um viés estatistico''.

Contudo, o proéprio autor faz a ressalva de que a utilizacdo desse modelo na
esfera juridica é problematica, tendo em vista que o teorema nao prové as
probabilidades iniciais, além da proépria dificuldade do ser humano em lidar com
estatisticas, em decorréncia de vieses cognitivos, de modo que a decisao continuaria
sendo subjetiva, possuindo apenas uma objetividade aparente'9.

Além disso, segundo BADARO, uma das principais criticas diz respeito a
inexisténcia de uma base de dados para atestar a frequéncia dos fendmenos
referentes ao caso em analise, além de que mesmo nos casos em que exista a base
de dados, ela pode nao ser util ao caso, de modo que se mostra ser um modelo
contraproducente e implicando muitos riscos de erro, posto que nio traz uma
racionalidade eficiente para a confirmagéo probatdria determinada hipotese'2.

Um caso paradigmatico foi o People v. Collins, em que um casal foi acusado
de roubar uma idosa em Los Angeles. A vitima havia dito que viu uma mulher loira
com rabo de cavalo fugir num carro amarelo dirigido por um jovem negro com barba
e bigode. O casal, que possuia as mesmas caracteristicas, foi condenado com base
na constatagcao estatistica de que existia a possibilidade de uma em doze milhdes de
que uma dupla tivesse tais caracteristicas. A Corte da Califérnia reformou a decisao
ante o questionamento em aspectos técnicos relativos ao calculo probabilistico, bem

17 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Op. Cit., p. 140-141.

118 |bidem, p. 79.

119 |bidem, p. 84.

120 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 42-43.
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como em relagao ao fato de que a utilizagao da estatistica tinha desviado o juri de sua
funcao, que seria valorar as provas, fazendo com que nao verificassem se a dupla de
fato possuia tais caracteristicas ou se existia a possibilidade de existir outro casal com
as mesmas descri¢gdes’?!.

Apesar disso, modelos probabilisticos ndo sao imprestaveis a prova cientifica,
visto que & amplamente aceito em casos de exames periciais, 0 que n&o se confunde
com a utilizagéo da probabilidade enquanto modelo para valoragdo probatoria’?.

Segundo NARDELLI, para além de modelos que simplesmente atestem a
quantidade de prova necessaria, os standards probatérios devem servir como um
método de decisdo racional, permitindo orientar o raciocinio do julgador e servindo
como critério segundo o qual deve ser realizada a fundamentagao, se constituindo
como “mecanismo de controle de racionalidade do juizo™'23.

Para a autora, o método mais adequado seria o indutivo num espectro de
epistemologia falsificacionista, na qual o juiz devera ter uma postura de incredulidade
em relacdo a hipotese acusatoéria, fazendo-a passar por diversas tentativas de
refutagdo. Tal método se sustenta no principio da presuncgao de inocéncia, que implica
ao magistrado a obrigagdo de partir do pressuposto de que o acusado é inocente,
exigindo que se busque explicagdes paralelas que sejam compativeis com a tese de
inocéncia (isso para que se afaste qualquer duvida a respeito da inocéncia do
acusado)'?.

Assim, a duvida razoavel s6 sera considerada afastada quando nao houver
alternativas compativeis com a inocéncia do acusado, restando a hipotese acusatoria
como unica plausivel. Portanto, o instrumento sera a prépria duvida, seja interna
(quando a hipétese em si se mostrar contraditéria), seja externa (quando a hipotese
acusatoria € confrontada com outra “hipotese alternativa dotada de racionalidade

pratica, e ndo simplesmente conjectura”?®).

121 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Op. Cit., p. 140-141.

122 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. Cit., p. 175.

123 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presungao de inocéncia, standard de prova e
racionalidade das decisdes sobre os fatos no processo penal, p. 303.

124 |bidem, p. 304.

125 |bidem, p. 305.
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Para demonstrar uma formula objetiva de qual processo de raciocinio deve ser
adotado, a autora cita uma desenvolvida por BELTRAN, segundo o qual o

cumprimento padrao de prova penal estara cumprido quando:

(1) A hipotese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-
os de forma coerente, e as previsdes de novos dados que a hipotese permita
formular devem ter sido confirmadas. (2) Devem ter sido refutadas todas as
demais hipoteses plausiveis capazes de explicar os mesmos dados que
sejam compativeis com a inocéncia do acusado, excluidas as meras
hipoéteses ad hoc?%6

Assim, em relagcdo ao exposto por NARDELLI, conclui-se que esse método
l6gico de controle sobre a fundamentagéao racional do juiz € voltado para que se possa
atingir o rigor probatério exigido pelo préprio standard, devendo ser expresso na
fundamentagdo, a fim de que o proprio raciocinio do julgador possa ser objeto de
fiscalizacdo. Nao se propde aqui uma completa superagcdo do arbitrio e do livre
convencimento do julgador, mas sim uma limitagdo, posto que a tutela da inocéncia
do individuo deve estar condicionada “a um padrdo objetivo de constatacéo,
alcancado por meio da aplicagdo de uma técnica controlavel, capaz de aprimorar,
ainda que de forma limitada, a racionalidade na decisdo sobre fatos”'?7.

126 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presungao de inocéncia, standard de prova e
racionalidade das decisdes sobre os fatos no processo penal, p. 305.
127 |bidem, p. 306.
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3 APLICAGAO DE STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Uma vez postos e definidos alguns dos standards probatorios existentes,
cumpre agora fazer um breve levantamento bibliografico e analise de casos para ver
se existe a possibilidade de aplicabilidade desses modelos de constatagéo, ou se ja
vém sendo aplicados no processo penal brasileiro, bem como de que forma isso
ocorre e as suas (des)vantagens e (in)coeréncias dentro do sistema juridico patrio.

Consoante o exposto por BALTAZAR JUNIOR, verifica-se que, assim como nos
paises de matriz civil law, nao ha no processo penal brasileiro a previsao legal de
Standards probatorios, assim como n&o ha uma formulagao clara pela jurisprudéncia
acerca da aplicagao desses modelos de constatacdo. O autor mencionado relata, com
base em FLETCHER, que, em relagédo aos paises de tradicdo romano-germanica, o
principio da presuncgao de inocéncia faz o papel do standard da prova acima da duvida
razoavel'?,

De todo modo, como veremos adiante, o standard probatoério da prova além da
duvida razoavel ndo € o unico utilizado dentro do processo penal, considerando que
a sua utilizagcado ndo se limita a sentenga condenatéria, de modo que € utilizado em
diversos tipos de decisdes que exigem cognigdo sumaria. Em razéo disso, a fim de
delimitar a pesquisa aos parametros propostos ao nivel de um trabalho de monografia,
— considerando as diversas decisdes possiveis dentro de um processo criminal — sera
abordada apenas a aplicabilidade de padrdes de prova para a decisdo que decreta a
prisdo preventiva, a decisdo de pronuncia no ambito do tribunal do juri e a sentenga

condenatoria.

3.1 Decisao que decreta a prisao preventiva: aplicabilidade de um standard
intermediario.

Com esteio no magistério de NUCCI, a prisao preventiva consiste numa medida
cautelar, baseada em critérios legais, aplicada ao indiciado/acusado ante motivos de

necessidade, sendo aceita quando observados os seguintes requisitos: (i) natureza

128 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. Cit., p. 179.
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do delito (doloso); (ii) fumus boni juris; (iii) periculum in mora; e (iv) controle
jurisdicional prévio'29,

Sobre os requisitos, o autor elenca (i) prova de materialidade, (ii) indicio de
autoria e (iii) existéncia de uma das situagdes do art. 312 do CPP: “a) garantia da
ordem publica; b) garantia da ordem econdmica; ¢) conveniéncia da instrugao criminal;
d) garantia de aplicagéo da lei penal”.

Pois bem, antes de abordar o tema dos standards na decisdo que decreta a
preventiva, € necessario fazer uma analise mais critica do conceito e dos requisitos
da prisdo preventiva enquanto medida cautelar, observando conceitos proprios do
processo penal, sem realizar um transplante de terminologias do processo civil.

Sendo assim, consoante sustenta OLIVEIRA, para uma compreensao mais
critica da prisado preventiva, € importante ressaltar que ndo se deve falar em fumus
boni iuris, mas sim em fumus comissi delicti, do mesmo modo que € equivocada a
utilizacdo do termo periculum in mora, sendo mais correto referir-se a periculum
libertatis’30,

Nesse diapasao, conforme explicita LOPES JUNIOR, é inadequado falar em
fumus boni iuris e periculum in mora, visto que a prisao preventiva é totalmente distinta
das cautelares proprias do processo civil. Nesse sentido, observando os requisitos do
art. 312 do Codigo de Processo Penal'd!, exsurge-se que o fumus comissi delicti
(fumaca da existéncia de um crime) € aquele que exige a demonstragao da existéncia
de materialidade e indicios de autoria a partir de um suporte fatico concreto com base
em sinais externos dos quais seja possivel deduzir a possivel pratica do delito, com
base em um “raciocinio légico, sério e desapaixonado”'32.

O autor prossegue, com base em CARNELUTTI, dizendo que a proposi¢cao

“indicios suficientes” nao quer dizer nada, no sentido de que nao se sabe qual o valor

129 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 988.

130 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. Contribuigbes para uma compreensao critica do uso da prisao
preventiva pelos juizos criminais estaduais de Curitiba. Curitiba, 2015. 121 f. Dissertagédo
(mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade do Estado do Parana,
p. 35-36.

131 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.”

132 LOPES JUNIOR, Aury. Pris6es cautelares. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 62.
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das provas exigidas para que o imputado seja detido. Para isso, LOPES JUNIOR
defende que é preciso distinguir juizo de probabilidade de juizo de possibilidade,
sendo que este prescinde de “um predominio das razdes positivas sobre as razdes
negativas ou vice-versa”, enquanto que aquele se traduz na necessidade de um
predominio das razdes positivas, naquilo que se traduz em verossimilhanca destas
razbes diante na inexisténcia de requisitos negativos do delito’3.

Ademais, quando se observa outros conceitos trazidos como requisitos, é
possivel verificar a ampla utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados. Cite-se
aqui, por exemplo, a garantia da “ordem publica”, que nada mais € do que um conceito
extremamente “vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer referencial
semantico”, que permite a utilizagéo da prisdo preventiva de modo arbitrario”!34.

Feitas essas breves consideragdes, que nem de perto pretendem exaurir 0
tema de forma verticalizada o suficiente para uma analise critica de todos os
requisitos, de modo que se presta apenas para apontar como a utilizagao de conceitos
abstratos como ‘“indicios suficientes” e “ordem publica” podem levar a decisbes
arbitrarias que ficam a cargo da “livre convicgdo” do julgador, vejamos como os
standards poderiam auxiliar numa prestagéo jurisdicional menos subjetivista.

Sobre o tema, MASSENA discorre argumentando que a doutrina brasileira
contemporanea, assim como a classica, trabalha com “uma ideia de certeza ou prova
plena” acerca do cometimento do delito para a decretagao da prisao preventiva, o que
leva a inferéncia de que se exige um grau de confirmagao elevado. Para o autor, essa
visdo € compativel com a assunc¢éo do risco de erro com a gravidade respectiva a
prisdo preventiva, posto que a restricdo de liberdade antes de uma sentenca
condenatoria interfere gravemente nos direitos fundamentais do preso3S.

Como bem pontuado por NUCCI, com base em GARCIA, a medida é voltada
para garantir a administragao da justica, mas nem por isso deve ser ignorado o risco
de dano irreversivel ao direito de liberdade do sujeito, posto que quando o sujeito é

“apontado como infrator da lei penal, é submetido aos efeitos deploraveis de um

133 LOPES JUNIOR, Aury. Prisbées cautelares. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 62.

134 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. Op. Cit., p. 38.

135 MASSENA, Caio Badaré. Prisdo preventiva e standards de prova: propostas para o processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n° 3, p. 1631-1668, set-
dez. 2021. Disponivel em: < https://doi.org/10.22197/rbdpp.v7i3.617 >. Acesso em: 03 maio 2022, p.
1655.



42

decreto judicial que o afasta do convivio da familia, proscrevendo-o da sociedade

como se fosse um criminoso” 138,

Sendo assim, MASSENA, a partir de BELTRAN, sugere o seguinte standard

para confirmacao do fumus comissi delicti:

a) a hipétese de existéncia do crime deve ser capaz de explicar todos os
dados disponiveis, integrando-os de forma coerente;

b) a hipétese deve refutar todas as demais hipéteses plausiveis explicativas
dos mesmos dados que sejam compativeis com a nao existéncia do crime,
excluidas as meras hipoteses ad hoc'?’.

Em relagédo a autoria, ndo se exige uma certeza, mas sim uma probabilidade
(vide distingdo da possibilidade, feita anteriormente), um alto ou forte grau de
probabilidade, mas ainda menor se comparado com a materialidade, em atencao a
caracteristica de ascendéncia dos standards (devem aumentar gradativamente ao
longo do processo), sendo adequado um juizo de cogni¢gdo sumaria, motivo pelo qual
MASSENA sugere o seguinte modelo:

a) a hipdtese de autoria do crime pelo imputado deve ser a mais
provavelmente verdadeira, a luz de todos os elementos existentes no
procedimento/processo;

b) o conjunto de elementos juntados ao procedimento/processo deve ser o
mais completo possivel (excluidas as provas redundantes), considerando a
fase processual e as circunstancias do evento'38.

Em relagcdo ao periculum libertatis, apesar das complexidades em se
estabelecer um raciocinio inferencial (ndo isento de problemas), € possivel a
comprovacao de enunciados faticos inferir uma pratica futura. Essa inferéncia deve
ser feita com base em elementos faticos apoiados em um enunciado fatico para se
enquadrar na hipétese do requisito, tendo como base uma “definicdo de risco/perigo
adotada pela doutrina, pela jurisprudéncia ou pelo legislador™3.

Interpretando a expressdo de indicio suficiente como a exigéncia de um “alto

grau de confirmagdo empirica do enunciado fatico (complexo) que se pretende

136 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 988.
137 MASSENA, Caio Badaré. Op. Cit., p. 1656.
138 |bidem, p. 1657.

139 |bidem, p. 1658.
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encaixar em alguma das hipoteses de periculum libertatis™4%, o autor propde como

modelo de constatacao para essa decisdo o seguinte:

a) a hipétese do enunciado fatico que sera utilizado como base para inferir o
periculum libertatis deve ser capaz de explicar todos os dados disponiveis,
integrando-os de forma coerente;

b) a hipotese deve refutar todas as demais hipdteses plausiveis explicativas
dos mesmos dados que sejam compativeis com a nao existéncia do
enunciado fatico, excluidas as meras hipéteses ad hoc'4'.

Com base nas sugestdes trazidas acima, verifica-se que a utilizagcdo dos
standards propostos pode ser muito eficaz para a instituicdo de um maior controle das
decisbes que decretam prisdes preventivas, na medida em que nao se fica refém da
subjetividade do julgador caso escolha se utilizar de termos juridicos indeterminados

como “garantia da ordem publica” ou “indicios suficientes”.

3.2 Decisao de pronuncia no ambito do tribunal do juri: aplicabilidade da
preponderancia da prova ou prova plena

O Tribunal do Juri, destinado aos casos que tratam de crimes dolosos contra a
vida, € constituido por um juiz-presidente togado e pelo Conselho de Sentencga,
formado por sete juizes leigos escolhidos por meio de sorteio, sendo bifasico,
dividindo-se em duas partes: (a) instrugao preliminar, voltada a formagéo da culpa e
(b) julgamento em plenario’™2. Por previsao constitucional (art. 5°, XXXVIII, CRFB/88),
€ garantido ao Tribunal do Juri (i) a plenitude de defesa; (ii) o sigilo das votagdes; (iii)
a soberania dos vereditos; e (iv) a competéncia para os crimes dolosos contra a vida.

Pode-se afirmar que a instituicdo do Tribunal do Juri visa atribuir um carater
democratico ao julgamento dos crimes dolosos contra a vida, isto é, nas palavras de
PACELLI: “aplicar-se-ia o Direito segundo a sua compreensao popular e ndo segundo
as técnicas dos tribunais”. Nesse sentido, o autor logo faz um alerta sobre a
possibilidade de arbitrariedade ante a auséncia de motivagao dos vereditos, de modo

que os jurados podem julgar segundo a sua intima convicgdo sem qualquer dever de

140 MASSENA, Caio Badaré. Op. Cit., p. 1659.
141 1dem.
142 PACELLI, Eugénio. Op. Cit., p. 900, 903.
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fundamentacgéo, o que por si s6 ja gera um grande risco, pois desse modo abre-se
brecha para “Preconceitos, ideias preconcebidas e toda a intolerancia podem emergir
no julgamento em Plenario, tudo a depender da eficiéncia retorica dos falantes
(Ministério Publico, assistente de acusagéo e defesa)”'43.

Em razado do risco de julgamentos arbitrarios € que o Tribunal do Juri possui
carater bifasico, consistindo em um filtro processual, a fim de evitar levar casos em
gue haja acusacgdes inconsistentes para o juizo dos julgadores leigos. Diante disso é
que sobressai a importancia de se debrucgar sobre as implicagdes da decisdo de
pronuncia, posto que se trata de tema extremamente espinhoso na doutrina e
jurisprudéncia, principalmente pela recorrente utilizagdo do brocardo “in dubio pro
societate”.

A partir da simples leitura do termo in dubio pro societate, percebe-se que a
controvérsia envolve diretamente a fungdo da duvida no processo penal. Sobre o
tema, fundamentais s&o os apontamentos trazidos por SANTIAGO, BRAGA,
MAMEDE, FRANCO e XIMENES em artigo publicado na Catdlica Law Review'#4.

Os autores sustentam que a duvida no processo penal deve ser tida com base
na previsao constitucional da presunc¢ao de inocéncia, do que se extrai que em caso
de duvida, deve-se julgar em favor do acusado. Isso porque a presungao de inocéncia
se constitui em trés dimensdes: (i) politica, implicando na obrigagao de verificagdo da
ocorréncia dos delitos; (ii) regra de tratamento, no sentido de tratar o acusado como
inocente a fim de evitar antecipagdo da pena; e (iii) regra probatodria, voltada a
exigéncia de comprovacao de culpa do acusado além de qualquer ddvida razoavel'#.

Sendo assim, é preciso interpretar atentamente a previsdo do art. 413 do
Caddigo de Processo Penal, que define os paradmetros para a decisdo de pronuncia,
pois aqui ndo esta se falando em duvida, mas sim em indicios suficientes de autoria,

de modo que se aproxima da decisao de recebimento da denuncia, como um “re-re-

143 PACELLI, Eugénio. Op. Cit., p. 902.

144 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; BRAGA, ltalo Farias; MAMEDE, Juliana Maria Borges;
FRANCO, Bianca Maria Simao; XIMENES, Lyara Maria Peres. Duvida e processo penal: procedimento
do tribunal do juri, decisdo de pronuncia e o “in dubio pro societate”. Catélica Law Review. v. 3. n. 3,
p. 43-61, nov. de 2019. Disponivel em: < https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2019.9125 >.
Acesso em: 03 maio 2022.

145 |bidem, p. 51.



45

recebimento”, tratando-se de um juizo de probabilidade, pois em razédo da instrugao
preliminar as duvidas teriam de ter sido dissipadas’®.

Portanto, deve-se levar o termo “indicio” como indicagdo da “existéncia de
possibilidade fatica e real da ocorréncia de fato”, em conjunto com “suficiente”, que
indica a necessidade de “elementos adequados, bastantes, peremptérios, de autoria
na realizagdo do fato imputado”. Dai surge a necessidade de configuracdo de
standards probatorios, afastando-se a questdo da duvida, pois ainda quando se fala
em in dubio pro societate, o que se verifica € a inexisténcia de previsdo normativa e
contrariedade ao texto constitucional, que por sua vez relaciona a duvida com a
presuncéo de inocéncia do acusado'’.

Sobre a utilizagdo inadequada do in dubio pro societate, também vale
mencionar as licdes de RANGEL, o qual sustenta que o brocardo ndo deve ser
utilizado, pois se ha duvidas é porque o Ministério Publico ndo obteve sucesso de se
desincumbir do seu 6nus: “ndo sendo admissivel que sua faléncia institucional seja
resolvida em desfavor do acusado, mandando-o a juri, onde o sistema que importa,
lamentavelmente, é o da intima convicgéo” 48,

Logo, para a superacao do in dubio pro societate, a sugestao que tem surgido
€ a utilizacao de standards probatorios, a fim de racionalizar essa valoracao probatoria
no momento da “(im)pronuncia”.

Levando em consideragdo a légica progressiva da utilizagdo dos modelos de
constatagdo, NOGUEIRA, considerando a inexisténcia de produgéo probatéria com
contraditério no momento de recebimento da denuncia, defende que o standard
probatério adequado para o recebimento da exordial seria o da preponderancia da
evidéncia, razao pela qual, levando em conta a existéncia de instrugdo preliminar na
primeira fase do juri, bem como a distancia entre os standards da preponderancia da
prova (recebimento de denuncia) e da prova além da duvida razoavel (sentenca),
propde como critério de probabilidade para o juizo da deciséo de pronuncia o modelo

de contatagéo da prova clara e convincente'°.

146 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; BRAGA, ltalo Farias; MAMEDE, Juliana Maria Borges;
FRANCO, Bianca Maria Simao; XIMENES, Lyara Maria Peres. Op. Cit., p. 53.

147 Ibidem, p. 54-55.

148 RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri: visdo linguistica, histérica social e juridica. 6. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2018, p. 154.

149 NOGUEIRA, Rafael Fecury. Prontncia: valoragédo da prova e limites a motivagdo. Sdo Paulo, 2012.
250 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, p. 178.
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Dito isso, para ir além do plano teérico e académico, vejamos como 0 Supremo
Tribunal Federal enfrentou a questao recentemente.

O caso a ser abordado se trata do Agravo em Recurso Extraordinario n°
1.067.392/CE, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e julgado pela Segunda Turma
do STF em 26 de margo de 2019. No julgamento foi fixado o entendimento de que o
principio do in dubio pro societate é inadmissivel, devendo o juiz realizar uma
valoracdo racional da prova com base no standard probatério da preponderancia da
prova'®0,

In casu, consta dos autos que os réus foram denunciados pela suposta pratica
do crime de homicidio qualificado, previsto no art. 121, §2°, incisos I, Il e IV do Codigo
Penal, sendo narrado na denuncia que os eles teriam agredido a vitima com chutes e
pontapés, utilizando-se ainda de um instrumento contundente.

Apods os acusados terem sido impronunciados em primeiro grau, o Ministério
Publico recorreu ao Tribunal de Justica do Estado do Ceara, oportunidade em que o
recurso foi provido para reformar a decisdo de piso e pronunciar os recorridos. Apos
oposi¢ao de Embargos de Declaragao, os réus interpuseram Recurso Extraordinario
alegando a inconstitucionalidade do principio in dubio pro societate e fragilidade de
provas. Inadmitido o recurso, foi interposto agravo.

No julgamento do agravo, verificou-se que as testemunhas oculares afirmaram
em juizo que n&o viram os acusados agredirem a vitima, sendo consignado que os
unicos relatos incriminatorios eram da méae e esposa da vitima (que n&o presenciaram
os fatos) colhidos durante o Inquérito Policial. Além disso, os Desembargadores do
Tribunal deram preponderancia a um testemunho de ouvi-dizer (pois a méae e esposa
teriam ouvido as declaragbes da vitima no hospital).

Sendo assim, o relator argumentou que é necessario adotar uma teoria
racionalista da prova, imposigcédo que se infere do direito a prova (art. 5°, LV, CF) e do
dever de motivagcdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF), motivo pelo qual se faz
necessaria a definicdo de standards probatorios.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo em Recurso Extraordinario 1.067.392/CE.
Recorrente: José Reginaldo da Silva Cordeiro; Cleiton Cavalcante. Recorrido: Ministério Publico do
Estado do Ceara. Relator: Min. Gilmar Mendes, 26 de margo de 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur427698/false>. Acesso em: 16 abr. 2022.
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Tendo isso em vista, o Min. Gilmar Mendes sustentou que apesar de ndo se
exigir uma certeza além da duvida razoavel para a decisdo de pronuncia, € preciso
que exista uma base probatoria consistente da tese acusatéria, no sentido de uma
preponderancia de provas incriminatérias. Desse modo, adotando o standard
probatério da preponderancia da prova, restou decidido que havia uma
“preponderancia de provas no sentido da nao participacdo dos imputados José
Reginaldo e Cleiton nas agressdes que ocasionaram o falecimento da vitima”.
Ademais, ainda que houvesse duvidas, a decisao acertada seria a impronuncia, pois
“Se houver uma duvida sobre a preponderancia de provas, deve entdo ser aplicado o
in dubio pro reo, imposto nos termos constitucionais (art. 5°, LVIl, CF), convencionais
(art. 8.2, CADH) e legais (arts. 413 e 414, CPP) no ordenamento brasileiro”.

Por fim, o relator ainda argumentou que o principio da soberania dos jurados
nao seria violado pelo afastamento do in dubio pro societate, uma vez que a primeira
fase do rito do juri consiste num filtro processual “que busca impedir o envio de casos
sem um lastro probatério minimo da acusacao”, além de a decisdo de impronuncia
nao impedir o oferecimento de nova denuncia com base em novas provas.

Analisando o exposto pela doutrina e o caso citado acima, verifica-se que, seja
o modelo de constatagcdo da prova clara e convincente ou o da preponderancia, a
mera utilizagdo de um standard ja foi util (como no caso concreto) para afastar uma
das aberragbes juridicas mais recorrentes, o in dubio pro societate, motivo pelo qual
a aplicacao de standards probatorios, parecem, a priori, ser vantajosa para 0 n0osso

sistema processual penal.

3.3 Sentenca: aplicabilidade do B.A.R.D (beyond a reasonable doubf)

Segundo o conceito trazido por NUCCI, sentencga é a “decis&o terminativa do
processo e definitiva quanto ao mérito, abordando a questao relativa a pretensao
punitiva do Estado, para julgar procedente ou improcedente a imputagao”''.

A sentenga pode ser (i) condenatoria, quando a acusagao sera julgada
procedente e uma pena sera aplicada ao reéu; (ii) absolutoria, quando a acusagao sera

julgada improcedente; ou (iii) absolutéria imprépria, situagdo em que o acusado é

151 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 1095.
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considerado inimputavel, sendo-lhe aplicada medida de seguranca. Além disso,
também sao consideradas sentencgas as decisdes que nao julgam necessariamente a
acusacao, mas relativas a outras questbes, sendo denominadas como “decisdes
interlocutorias mistas e as definitivas”'52.

LOPES JUNIOR trazendo a classificagdo doutrinaria tradicional brasileira, sob
o aspecto formal-dogmatico dos atos jurisdicionais no processo penal, define que: (i)
despachos de mero expediente sdo aqueles sem teor decisorio, na qual se impulsiona
0 processo, ndo cabendo recurso; (ii) decisdes interlocutorias simples sdao aquelas
que possuem um minimo cunho decisorio, gerando gravame a uma das partes
(decisao de recebimento da denuncia, indefere pedido de habilitagdo do assistente de
acusacgao etc); (iii) decisdes interlocutérias mistas sdo aquelas que possuem um
conteudo decisorio, causando gravame a uma das partes, finalizando o processo sem
julgar o mérito ou encerrando determinado procedimento (decisdo que recebe a
denuncia, pronuncia, impronuncia etc); (iv) sentengas sao aqueles atos que tém teor
decisorio pleno, gerando prejuizo a uma das partes, podendo ser condenatoria,
absolutoria (propria ou imprdpria) ou declaratéria (extingdo da punibilidade)?®3.

Indo adiante, o autor ao delinear um conceito, define o ato da sentenga como
“aquele ato jurisdicional que pde fim ao processo, pronunciando-se sobre os fatos que
integram seu objeto e sobre a participagdo do imputado neles, impondo-se uma pena
ou absolvendo-o, como manifestagdo do poder jurisdicional atribuida ao Estado™%4.

Com fulcro no art. 381 do Codigo de Processo Penal'®®, LOPES JUNIOR
explica que a estrutura externa da sentenga se divide em: (i) relatério, onde devem
ser indicadas as partes e o resumo do processo; (ii) motivagdo, momento em que
devem ser analisadas todas as teses da acusacao e defesa, devendo ser realizada
uma analise fatica, com a valoracdo das provas, e uma analise juridica, com avaliagao
das teses juridicas trazidas pelas partes, mas afastadas. Caso a sentenga seja

condenatdria, o juiz deve se manifestar sobre eventual responsabilidade civil do

152 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit., p. 1096.

153 . OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 1396-1397.

154 |bidem, p. 1398.

155 “Art. 381. A sentenca contera: | - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indicagbes
necessarias para identifica-las; Il - a exposi¢cao sucinta da acusacao e da defesa; lll - a indicagao dos
motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo; IV - a indicagao dos artigos de lei aplicados; V
- o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.”
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acusado; (iii) dispositivo, oportunidade em que sera consignada a absolvigdo ou
condenacao, hipotese em que sera feita a dosimetria da pena'%®.

Feita uma breve definicdo a respeito do que é o ato decisorio da sentencga no
processo penal brasileiro, cumpre verificar agora a aplicabilidade do standard
probatério da prova além de toda duvida razoavel.

Provavelmente o modelo de constatagdo mais aplicado e difundido no judiciario
brasileiro seja o beyond a reasonable doubt, posto que & possivel inferir a sua
aplicabilidade para a sentenga condenatoria a partir do principio do in dubio pro reo,
decorrente da presungéo de inocéncia.

Nesse sentido, verifica-se que a presungdo de inocéncia (como regra de
tratamento, norma probatéria e norma de juizo) foi uma escolha politica levando em
consideragao a assungao do erro judiciario (consoante ja foi exposto reiteradamente
nesta monografia, naquilo que se traduz na maxima de que “é melhor absolver um
culpado do que condenar um inocente”). Assim, o in dubio pro reo decorre do principio
da presuncao de inocéncia enquanto norma probatdria, da qual se extrai que, para
condenar o acusado, é necessario prova robusta que supere a duvida razoavel, sendo
que se houver duvida, a absolvigdo se impoe'®’.

Assim, entende-se que € plenamente aplicavel o referido modelo de
constatacao para que seja proferida uma sentenga condenatoria

Apesar disso, conforme certeira critica feita por GONCALVES e DISSENHA, é
preciso tomar cuidado ao se utilizar (de forma acritica) institutos juridicos estrangeiros
a partir de uma técnica de direito comparado. Os autores apontam que no caso do
BARD, verifica-se na pratica uma inversdo da sua finalidade para facilitar as
condenagdes. Numa ldgica inversa, alguns julgamentos utilizaram o standard para
condenar quando a duvida nao for razoavel, ao invés de absolver quando houver

duvida razoavel, em uma qualificagéo da duvida'8.

156 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal, p. 1399.

157 ROSA, Alexandre Morais da; LOPES JUNIOR, Aury. Sobre o uso do standard probatério no
processo penal. Conjur, 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jul-26/limite-penal-
uso-standard-probatorio-processo-penal>. Acesso em: 18 abr. 2022.

158 GONGALVES, Alana; DISSENHA, Rui Carlo. Proof Beyond a Reasonable Doubt: um estudo da
adaptacao brasileira como risco potencial a garantias processuais. Revista Electrénica de Estudios
Penales y de la Seguridad, Espanha, v. 7, 2021. Disponivel em: < https://www.ejc-reeps.com/n-mero-
7-especial-2021 >. Acesso em: 03 maio 2022, p. 8.
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Os autores supracitados mencionam como exemplo o julgamento da agao
penal 470/MG (Caso Mensalao), em que alguns votos, como o do Min. Fux, foram no
sentido de que poderia haver condenacgao se a duvida suscitada pela defesa nao fosse
razoavel, em uma interpretagdo na qual se conclui que “caso o acusado ndo consiga
suscitar duvida razoavel de sua participacado, poderia haver condenacao”. O que se
verifica € uma clara inversao na ordem, pois partindo da presungao de inocéncia,
incumbe a acusagao provar a pratica do crime para além da duvida razoavel. Do
mesmo modo indica-se os julgamentos da operacdo lava jato, em que utilizou-se
amplamente do standard BARD para fundamentar diversas condenagdes'®.

Portanto, apesar de ser possivel (e até benéfico) esse “transplante juridico”, ele
deve ser feito com cuidado, tendo o jurista a “obrigagao de tentar minimizar o carater
idiossincratico da leitura que ele faz do outro direito, sob pena de incorrer na distorcéo
ou uso acritico do direito estrangeiro”. No caso do BARD, é preciso se atentar ao seu
aspecto teleologico, isto é, esse modelo de constatagdo surgiu no sistema juridico
norte-americano para evitar condenagdes errbneas, num contexto de um modelo de
processo adversarial na produgédo das provas, sem ingeréncia do julgador, de modo
que a duvida, quando razoavel, deve ser base para a absolvigao'6°,

Outrossim, também se mostram relevantes os apontamentos realizados por
VASCONCELLOQOS, no sentido de que a “prova além da duvida razoavel” pode causar
ainversao do 6nus probatorio, pois desloca-se a atengao dos jurados para a existéncia
ou nao de duvida razoavel trazida pela defesa, desconsiderando-se se a acusacgao
produziu provas para se desincumbir do seu 6nus ou n3o'8",

Apesar disso, o0 autor sugere que a adogao desse modelo de constatagao pode
ser muito vantajosa para o processo penal brasileiro, contanto que seja realize a
introducao do standard com os devidos cuidados. Isso porque ao contrario do sistema
americano (commom law), em que os jurados ndo possuem dever de motivagao,
julgando por intima convicgao, no modelo brasileiro (civil law), existe tal dever'62,

Desse modo, VASCONCELLOS sustenta que “a definicdo de um standard

probatério para decisdo condenatéria € primordial’, devendo serem tomadas as

159 GONGALVES, Alana. DISSENHA, Rui Carlo. Op. Cit., p. 8.
160 |bidem, p. 11-12.

161 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op. Cit., p. 12.

162 |bidem, p. 14.
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devidas cautelas ante o risco de o BARD se tornar um “anti-standard”, servindo como
mero artificio retérico, bem como em relagao a indeterminacéo do conteudo do termo
“prova além da duvida razoavel”63,

Assim, a proposta do autor é de utilizar o BARD com uma definicdo mais
especifica do seu conteudo, baseado numa teoria de valoragao racional da prova,
buscando a redug&o do subjetivismo do julgador, que sempre havera, mas pode ser
controlado de forma intersubjetiva, pois os standards permitirdo o controle da

condenacao pelas partes envolvidas e pela prépria sociedade64.

Para tanto, € preciso (i) regular que a acusagéo deve comprovar a sua hipotese
de maneira consistente com base em provas robustas, a fim de evitar a critica da
inversao do 6nus da prova; (ii) apés a comprovagao da tese acusatoria, devem ser
afastadas todas as teses alternativas que a contrariem, através de uma verificagao de
falseabilidade, numa “epistemologia falsificacionista”; e por fim (iii) definir a duvida
razoavel como: duvida sendo a indecisao do julgador entre as teses apresentadas e
razoavel se a tese contraria for logicamente possivel e amparada por provas'®®. A
partir disso, o autor propde a criagdo dos seguintes dispositivos no Cdédigo de

Processo Penal:

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

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

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

§3° A sentencga ou acoérdao deve apresentar motivagao fatica consistente, a
partir de critérios objetivos e racionais, indicando elementos probatérios que
justifiquem cada afirmagdo fatica e analisando eventuais hipéteses
alternativas de potencial duvida razoavel66.

Estabelecidas essas consideragcdes para uma utilizacao critica dos standards
probatdérios, vale realizar a analise de um caso concreto em que se utilizou do BARD

163 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Op. Cit., p. 16.
164 |bidem, p. 17.
165 |bidem, p. 18.
166 |bidem, p. 19.
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para a absolvicdo do acusado, a fim de se evitar abstragcdo excessiva do tema e
verificar como vem sendo aplicado em casos concretos.

O caso escolhido trata-se do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da
Acao Penal n° 676/MG, referente a denominada Operagdo Sanguessuga, de relatoria
da Ministra Rosa Weber, no qual o réu foi absolvido das acusac¢des da suposta pratica
dos crimes de quadrilha, corrupcdo passiva e crime licitatério do art. 90 da Lei
8.666/9367,

Em suma, consta da denuncia'® que o acusado (deputado federal) teria
participado de um esquema criminoso para a superfaturacado de ambulancias, sendo
a ele incumbida a tarefa (em troca de vantagem financeira) de criar emendas
orcamentarias, que possibilitariam a realizagdo de licitagcbes fraudulentas nos
municipios do Estado da Paraiba.

O ponto que nos interessa acerca da decisdo € em relagdo ao crime de
corrupgao passiva, posto que foi na valoragao probatéria referente a ele que a relatora

utilizou-se do BARD.

A hipétese acusatoria sustenta que o réu teria recebido trés pagamentos:

(i) R$ 15.000,00, em espécie, entregues no Gabinete do acusado no
Congresso Nacional, “pelas maos” de L. A. V., em 21.9.2004; (ii) R$
10.000,00, em espécie, “pelas maos” de D. V., também no Gabinete do
acusado, em 15.6.2004, e (iii) de R$ 15.000,00, por via de R. M., preposto do
grupo P.

Os supostos pagamentos estariam embasados pelos depoimentos prestados
em colaboracao premiada por D.V e L.A.V, em tese corroborados por manuscritos
apreendidos na sede do grupo de saude que participou do esquema criminoso.

Para a Min. Rosa Weber, a hipétese acusatoria ndo foi confirmada por outros
elementos probatérios, razdo pela qual a condenagdao nido pode ser baseada

exclusivamente no depoimento do agente delator.

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Acdo Penal 676/MS. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Benjamin Gomes Maranhdo Neto. Relator: Min. Rosa Weber,
17 de outubro de 2017. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur379878/false>. Acesso em: 19 abr. 2022.

168 O réu foi denunciado como incurso nos delitos previstos no art. 288 (quadrilha, nomenclatura
adotada pelo Cédigo a época da denuncia) e 317, §1° (corrupgao passiva), ambos do Cdodigo Penal,
bem como no art. 90 da Lei 8.666/93 (fraude a licitagao).
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Além disso, a Ministra argumenta que o delator D.V ndo confirmou as
alegagbes em juizo, na medida em que alegou nédo se lembrar de efetuar os
pagamentos. O colaborador L.A.V, por sua vez, confirmou o pagamento de R$
15.000,00, mas de forma contraditoria. Ndo bastasse isso, a julgadora ainda ressaltou
que “a defesa produziu inicio de prova que contradiz a sua ocorréncia, ao colocar em
duvida a presenga do acusado nas dependéncias do Congresso Nacional nas datas
das supostas entregas dos numerarios”.

Em relacdo ao pagamento de R$ 15.000,00 (supostamente ocorrido no dia
21/09/2004), concluiu-se que, a partir de uma certiddo que atestava “nédo constalr] o
registro de presencga do referido Deputado” na “Sessao Ordinaria ndo-Deliberativa”,
que essa “prova” seria meramente indiciaria, colocando em duvida relevante a
hipétese acusatoria.

Também se afastou as alegagbes acusatorias no sentido de que
movimentagdes financeiras n&o identificadas na conta do acusado indicariam que se
tratavam de recebimento de propinas, pois ndao foram identificados depdsitos em
valores idénticos ou aproximados aos mencionados na denuncia.

Desse modo, a Ministra embasa a absolvicdo no principio da presuncio de
inocéncia, do qual se extrai do seu aspecto de “regra de prova” a formulagdo do
Standard probatorio anglo-saxénico de que “a responsabilidade criminal deve ser
provada acima de qualquer duvida razoavel (proof beyond a reasonable doubt)’.
Outrossim, ressaltou que € preciso um substrato probatoério consistente, com provas
capazes de afastar “todas as hipoteses contrarias, desde que razoaveis, a essa
convicgao”, motivos pelos quais absolveu o réu com base no art. 386, VII do Cédigo
de Processo Penal't9,

Do caso, no que se refere a utilizacao do standard probatorio, o que se extrai é
que a julgadora sopesou bem as hipéteses acusatérias e defensivas, utilizando-se de
uma “epistemologia falsificacionista”, pois submeteu a tese acusatéria a hipoteses de
falseabilidade, verificando que, além de o Ministério Publico nao ter produzido provas

suficientes, a tese defensiva foi mais que o suficiente para levantar duvidas razoaveis

169 “Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagao.”
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(apesar de nesse ponto, ser desnecessario, posto que se enquadra na critica de
inversao do énus probatdério, como se a defesa tivesse o encargo de comprovar uma
duvida razoavel). Mas de modo geral, o que se conclui € que o standard da prova
acima da duvida razoavel realmente se presta a trazer um controle intersubjetivo
acerca das sentencgas condenatodrias, reforcando uma valoragao racional da prova e

diminuindo o grau de subjetividade do “livre convencimento motivado”.
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CONCLUSAO

O presente trabalho de monografia se iniciou com a investigacdo de um tema
espinhoso e a principio muito abstrato, procurando definir o que seria a verdade dentro
do processo penal, bem como se essa verdade deve ser buscada com base no
principio da “busca da verdade real”.

Da bibliografia revisada, nao se verificou nenhuma que defendesse a existéncia
de uma “verdade real” ou “verdade absoluta” que pudesse ser conhecida pelo
julgador. Contudo, foi identificada certa controvérsia no que diz respeito a adequagéo
da utilizagdo de uma verdade como correspondéncia.

Alguns autores defendem a possibilidade da verdade como correspondéncia,
pois ndo se poderia abandonar a busca da verdade (contanto que limitada por nomas
garantistas) e seguir para um relativismo extremo. Por outro lado, outros autores (dos
quais concorda-se) argumentam pela superagao da verdade no processo penal, posto
que a verdade correspondente, ainda que aproximativa, ndo se mostra atil num
processo que se pretende ser acusatorio e garantista, pois a ambig&do por uma busca
da verdade no processo penal deixa a entender que o juiz tem a missao alcanga-la.

Ao contrario, observou-se que € mais adequado a realocag¢ao ou substituicdo
da verdade por um juizo de certeza racionalmente justificado, com base em standards
probatdérios, tendo em vista que se reconhece dois pontos essenciais: (i) nao se pode
ignorar o linguist turn, pois essa quebra de paradigma demonstrou que o ser humano
conhece a realidade através da linguagem, de modo que nao é possivel conhecé-la
como a partir de uma intelecgao racional de supostos fatos brutos, pois ja estamos
inseridos em jogos linguisticos dos quais ndo se pode escapar; e (ii) a racionalidade
por si s6 também se demonstra fragil, o que se observou quando da analise do tema
do “livre convencimento motivado”, pois a tomada de decisdao nao é tao livre assim,
uma vez que o julgador ndo esta isento da interferéncia externa e do proprio
inconsciente.

Nesse ponto vale fazer um comentario, pois deixou-se de abordar o tema das
heuristicas e vieses cognitivos por eles extrapolarem o escopo do presente trabalho,
mas nao se pode ignorar que todo ser humano esta sujeito a ocorréncia desses vieses

cognitivos, de modo que nao se pode mais supor que somos plenamente racionais e
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isentos de erros. Assim, é preciso reconhecer a falibilidade da racionalidade para que
se possa criar mecanismos que auxiliem na reducao desses erros, dos quais se cita,
por exemplo, o juiz das garantias e os proprios standards probatoérios.

Destarte, uma vez substituida a busca da verdade no processo penal pelo juizo
de certeza racionalmente justificado do juiz enquanto ser no mundo, que deve ter
ciéncia do contexto em que esta inserido, no qual ira proferir uma decisdo motivada e
com base em standards probatorios que visam servir como controle intersubjetivo da
decisdo, procurou-se no segundo capitulo fazer uma analise da experiéncia norte-
americana na utilizacdo de standards, verificando-se aqueles que (na opinido deste
autor) eram mais relevantes para o presente estudo.

Na pesquisa foram identificados os standards da preponderancia da prova
(preponderance of evidence), da prova clara e convincente (Clear and convincing
evidence) e da prova além da duvida razoavel (beyond a reasonable doubt). A partir
da bibliografia analisada foi possivel observa a origem e de que forma esses standards
tém sido aplicados na legislacao alienigena, oportunidade em que foi possivel concluir
que mesmo no sistema commom law de matriz anglo-saxa, em que se utilizam tais
modelos a muito tempo e de forma tradicional, ainda existem muitas inconsisténcias,
em razao da indeterminagao dos préprios conceitos e forma que sao aplicados, de
modo que a eficacia dos standards em si mesmos, no contexto de uma teoria de
valoracdo racional da prova, demanda um estudo mais aprofundado, que nao foi
possivel no nivel de pesquisa realizado nesta monografia.

Partindo para o sistema juridico brasileiro, observou-se que existem propostas
de aplicacdo de standards probatorios e inclusive ja existem casos em que foram
utilizados. De modo geral, ndo foram encontradas produg¢des bibliograficas que
argumentassem pela nao utilizagdo dos modelos probatdrios, mas muito pelo
contrario, todas as produgdes analisadas pugnavam justamente pela aplicabilidade
dos standards.

O que se verificou € que se faz necessaria uma aplicacdo cautelosa dos
Standards probatorios, pois realizar o seu transplante de maneira descuidada pode
ser extremamente prejudicial, como se apontou em relagdo ao risco da inversao do
Onus da prova no caso do B.A.R.D, situagdo em que a légica do modelo € subvertida

para facilitar condenacoes.
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Todavia, foi possivel observar a utilizagdo dos modelos de constatagao de
forma muito positiva, como no caso em que o Ministro Gilmar Mendes aplicou o
standard da preponderancia da prova para realizar a valoragao da prova para avaliar
se o0 acusado deveria ser pronunciado ou nao, afastando o “principio” do “in dubio pro
Societate”.

Até mesmo no julgamento da A¢do Penal de relatoria da Ministra Rosa Weber,
em que o standard da prova além da duvida razoavel foi aplicado de forma coerente
e consistente, em consonancia com aquilo que NARDELLI denominou de
“epistemologia falsificacionista” em um raciocinio indutivo de falseabilidade da
hipotese acusatoria.

Sendo assim, de modo geral, conclui-se que os standards probatérios sao
aplicaveis no processo penal brasileiro e podem efetivamente servir como controle
intersubjetivo para as decisdes judiciais, cujo juizo prescindira de uma busca da
verdade, bastando que se realize um juizo de certeza racionalmente justificado,
embasado em provas e lastreado numa teoria de valorizag&do racional consistente,
submetendo o préprio processo decisorio do magistrado ao controle intersubjetivo

proporcionado pelos standards probatorios.
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