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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a aplicabilidade do standard
probatério anglo-saxodnico beyond a reasonable doubt no Processo Penal brasileiro,
tematica pouco problematizada no Direito patrio frente a constante e recente utilizagédo
do modelo de constatacdo estrangeiro pelos juizes brasileiros. Para tanto, este
estudo, em um primeiro momento, apresentarda os principais aspectos da verdade
processual e também da prova no Processo Penal Brasileiro, realizando uma analise
conceitual acerca do grau de suficiéncia exigido na motivacao de fato dos julgadores.
Em um segundo momento, realizar-se-4, entdo, exposicao referente a definicdo e
funcdo dos standards probatorios, visto que reconhecem o padrdo de validade das
provas a partir de casos e com fundamento normativo diverso. Nesse contexto, ainda
€ apresentada uma andlise especifica do standard da prova beyond a reasonable
doubt e feita comparacéo deste com a composi¢ao constitucional do Processo Penal
brasileiro, aferindo a compatibilidade entre eles. Ato continuo, far-se-a outra exposi¢cao
acerca da aplicacdo do referido instituto nos tribunais brasileiros, explorando a
viabilidade da utilizacdo do modelo de constatacéo para efeitos de condenacéo, tendo
em vista a origem do conceito do standard probatério beyond a reasonable doubt e
sua relacdo com o principio da presuncéo de inocéncia. Por fim, destaca-se que o
trabalho em questdo busca aprofundar as pesquisas em um assunto relativamente
inovador no campo juridico, sem, no entanto, ter a intencdo de exaurir as discussdes

nesta area de estudo.

PALAVRAS-CHAVE: PROCESSO PENAL. BUSCA PELA VERDADE REAL.
VALORACAO DA PROVA. STANDARD PROBATORIO. BEYOND A REASONABLE
DOUBT. PRESUNCAO DE INOCENCIA. CONDENACAO. APLICABILIDADE.
GARANTIA. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
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ABSTRACT

This monographic study aims at analyzing the applicability of the Anglo-Saxon
standard of proof beyond a reasonable doubt in the Brazilian Criminal Procedure, topic
that is not very much problematized in the Brazilian Legal System, opposed to the
constant use of the foreign verification model by the Brazilian judges. In order to do so,
this study, at first, will present the main aspects of procedural truth and also of the
evidence in the Brazilian Criminal Procedure, performing a conceptual analysis about
the degree of sufficiency required in the de facto motivation of the judges. Secondly,
there will be an exposition regarding the definition and function of the standards of
proof, since they recognize the validity of evidence from cases and with a diverse
normative basis. In this context, a specific analysis of the standard of proof beyond a
reasonable doubt is made and compared with the constitutional composition of the
Brazilian Criminal Procedure, assessing the compatibility between them.
Subsequently, another exposition will be made of the application of the aforementioned
institute in the Brazilian courts, exploring the feasibility of using the verification model
for conviction purposes, in view of the origin of the concept of the standard of proof
beyond a reasonable doubt and its relation with the principle of presumption of
innocence. Finally, it is emphasized that the present work seeks to deepen the
research in a relatively innovative subject in the legal field, without, however, intending

to exhaust the discussions in this area of study.

KEYWORDS: PENAL PROCESS. SEARCH FOR THE REAL TRUTH. EVIDENCE
ASSESSMENT. PROBATORY STANDARD. BEYOND A REASONABLE DOUBT.
PRESUMPTION OF INNOCENCE. CONVICTION. APPLICABILITY.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa empreender, através de um método comparativo, uma
analise acerca da aplicabilidade do standard da prova anglo-saxdo beyond a
reasonable doubt (duvida acima da razoavel) no direito brasileiro, partindo-se dos
processos de construcdo da verdade e seus desdobramentos perante as garantias

processuais e constitucionais do processo penal.

N&o ha duvidas de que a funcao punitiva do Estado s6 pode fazer-se valer em
face daquele que, realmente, tenha cometido uma infracdo; nessa medida, o Processo
Penal parte em busca do descobrimento da verdade, de como os fatos do passado se
decorreram, e a partir das provas encontra o caminho para tal verificagdo. Por outro
lado, um cenério pretérito, com todas as suas caracteristicas e nuances é de dificil,
sendo impossivel, repeticdo. Inexoravelmente, como nédo é possivel voltar no tempo,
sempre resta no observador uma duavida, com incidéncia perene, mas de graus
variados, a depender da probabilidade de cada alternativa apresentada no processo

e como ela é percebida pelo julgador.

A construcdo da teoria das provas compreende longo processo historico,
refletido nos sistemas processuais penais de valoracdo da prova: ora consagrado na
prefixacdo e hierarquia entre as provas (tarifa legal); ora atribuido a subjetividade do
juiz, que nao precisava expor 0os motivos de sua conviccdo (intima convicgao). Em
terceiro momento, concedeu-se ao julgador liberdade de valoracdo da prova, desde
gue a mesma fosse acompanhada da exposicédo dos motivos da decisdo, em respeito
ao direito ao contraditorio, para que as partes pudessem conhecer os caminhos
percorridos pelo juiz no raciocinio decisdrio e eventualmente contesta-los. Ocorre que,
malgrado seja o sistema mais atual e também o adotado no Brasil!, ainda encontra
muito espaco para discricionariedade, vez que na racionalizacdo da decisdo a
motivagdo do julgador n&o encontra um grau minimo de suficiéncia e,

consequentemente, ndo ha uma devida prevencéao a arbitrariedade.

E cedico que a criminalidade econémica em geral, sobretudo a referente a

sonegacdo fiscal, & lavagem de dinheiro e & corrup¢do, somada a criminalidade

1 BRASIL. Decreto-Lei n. 3689/41. Cédigo de Processo Penal, 1941. art. 155. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 14 fev. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm

organizada, em razao da maior sofisticacdo de seu modus operandi, faz com que a
producdo de prova pela acusacao ou pelo 6rgao de investigacdo seja mais dificil e,
portanto, limitada. Como efeito colateral dessa dificuldade, tem-se visto no Brasil o
uso mais flexivel dos meios de prova, valendo-se o0s juizes brasileiros de largo espaco
para a discricionariedade, que encontra desconfianca na doutrina e pratica juridica do
pais. Para consubstanciar suas decisdes, entdo, os magistrados fazem referéncia ao
standard anglo-saxdnico da duvida acima da razoavel, como padrdo minimo atendido

por suas convicgoes.

Os paises de common law encontram em seu ordenamento juridico certos
modelos de constatacdo da prova, os standards probatorios, que estabelecem
controles acerca do juizo de fato, reputando graus ou niveis de prova exigidos em um
caso especifico, sendo no direito penal aplicado o padréo beyond a reasonable doubt.
Esse modelo de constatacdo instrui aos jurados que para uma condenacdo estes
devem estar firmemente convencidos da culpa do acusado e ndo deve existir uma real

possibilidade de que ele seja inocente.

Em contrapartida, o estudo comparado da cultura juridica anglo-saxa com a
cultura brasileira aqui desenvolvido € um exercicio para despertar estranhamento em
relacdo a essa aplicacdo do standard beyond a reasonable doubt nas decisGes
brasileiras. A seguinte analise € feita a partir de dados levantados em trabalho de
campo e em textos legais e juridicos tanto de paises de tradicdo romano-germénica
quanto de paises de tradicdo anglo-saxdnica sobre o raciocinio probatério dos
sistemas juridicos, tendo como enfoque uma observacdo sobre o principio da

presuncdo da inocéncia e outras garantias processuais.



2 BUSCA PELA VERDADE NO AMBITO PROCESSUAL

Uma vez que 0 processo e a prova visam reconstituir acontecimentos preteritos,
importantes se fazem consideragdes acerca da busca da verdade dos fatos na
atividade judicial; até porque verificar cada um dos enunciados factuais pertinentes
para a apreciacdo e decisdo acerca de uma problematica é o que se chama de

processo probatério?,

CARNELUTTI, ao referenciar sobre a matéria, aduz que “as provas sdo 0S
objetos mediante os quais o juiz obtém as experiéncias que Ihe servem para julgar”.
Dessa forma, entende-se que a prova € um meio, um instrumento para conhecer um
fato do passado, a verdade ou o caminho para que o juiz possa criar sua conviccao

sobre o caso em apreco.

De mais a mais, a prova carrega consigo duas funcdes coexistentes: a
confirmatdria/demonstrativa e a argumentativa/persuasiva. A confirmatéria visa
buscar a verdade de uma determinada hipdtese, enquanto que a argumentativa

permite que se construa o entendimento daquele que resolvera determinado conflito.

Nada obstante, TARUFFO afirma, por sua vez, que a primordial funcéo da
prova é revelada quando esta é posta como o instrumento da busca da verdade®. H&
gue se ressaltar, entdo, a importancia da pretensdo processual em se alcancar da
verdade dos fatos, vez que para que uma deciséo judicial seja considerada justa, esta

deverd, invariavelmente, ser pautada no reflexo da verdade.

FERRAJOLI, no mesmo sentido, afirma que para que a justica penal ndo seja
arbitraria deve ser esta medida ‘com verdade’, baseada sobre juizos penais
predominantemente cognitivos (de fato) e recognitivos (de direito), sujeitos a
verificacdo empirica®. Em outras palavras, no processo penal como um todo ndo se

pode abdicar da busca da verdade. Outrossim, é inadmissivel que a dita verdade

2 MONTEIRO, Cristina Libano. Perigosidade de inimputaveis e ‘in dubio pro reo’, Coimbra Editora,
1997, p. 10

8 CARNELUTTI, Francesco. LicGes sobre o processo penal. BRUNO, Francisco Galvao. Trad. 1 vol.
12 ed. Campinas: Bookseller, 2004. pp. 275-276

4 TARUFFO, Michele. A prova. Traducédo de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, cap.
1, B, pp.20-23

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razédo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 32



processual ou formal em nada ou em pequena dimensdo se aproxime da verdade

ordinaria.

Na busca por um marco conceitual da verdade, a dogmatica juridica se
aproximou da concepcao classica apresentada por Aristoteles, que possui a verdade
como correspondéncia, como o estado de conformidade entre a descricdo de algo e
sua realidade. Nao seria por menos, afinal, considerar ontologicamente a verdade
como correspondéncia possibilita a atribuicAo de efeitos normativos aos fatos
juridicamente relevantes, e descrevendo-0s com a maxima precisdo possivel se fazem

sustentar a seguranca juridica e a crenca social nas instituicbes do Estado.

Como correspondéncia logica da realidade, a verdade se apresenta como uma
referéncia heuristica (voltada a descoberta ou investigacdo de fatos), tida como
orientacdo empirica do curso da atividade probatéria no processo judicial. Assim é
que, de acordo com a visdo epistemoldgica moderna, a verdade € uma sO. N&o
existem versdes ou alternativas da verdade®. O que se vé, entretanto, sdo variacoes
de acordo com modelos ou sistemas processuais. Trata-se apenas de diferentes
graus de uma mesma verdade e ndo de diferencas qualitativas ou absolutas’. Sendo
assim, o que se destaca é a forma como aquilo que reputamos como verdadeiro sera

apreciada e valorada.

A questdo a ser analisada néo é qual verdade o processo judicial deve buscar,
mas sim o quanto ele pode e precisa se aproximar da verdade para se chegar nas
decisdes. Nessa perspectiva, vigora o valor heuristico da verdade, no sentido
weberiano de construcdo tipica- ideal, servindo como meio para realizar

metodicamente a atribuicdo valida de um processo histérico as causas reais®.

Dessa maneira, distinguir expressdes denominadas como “verdade material” e
“verdade formal” ndo faz muito sentido, vez que a intencéo € se designar uma verdade
histérica ou empirica, relativa a fatos pretéritos. Esta verdade, certamente, ndo é

alcancavel por intermédio dos meios de investigacdo utilizados pela ciéncia

6 BADARO, Gustavo. Onus da Prova no Processo Penal. Ed: Revista dos Tribunais, S&o Paulo. 2013.
p. 34 )

7 BADARO, Gustavo. lbid. p. 36

8 WEBER, MAX. A objetividade” do conhecimento nas Ciéncias Sociais. In: COHN, GABRIEL
(Org.). Max Weber: Sociologia. Traducdo de Amélia Cohn e Gabriel Cohn. 7. ed. Sdo Paulo: Atica,
2004, p. 118
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processual®. Na realidade, tal dicotomia meramente distingue graus de aproximacao

de uma verdade absoluta e notadamente inalcancavel.

Sobre mesma esteira, TARUFFO afirma que a diferenca entre esses graus de
aproximagao ou “verdades” atingidos por um processo judicial s6 se dao em funcéo
do balizamento imposto aos meios de se conhecer do fato!®. Assim é que néo adianta
se discutir qual verdade deve ser buscada no processo quando esta é alcancada a

partir do livre convencimento judicial.

A realidade externa existe e constitui o padrdo de medida, o critério de
referéncia que determina a verdade ou a falsidade dos enunciados®! feitos no ambito
processual. Entretanto, algo somente sera considerado verdadeiro quando encontrar

identidade entre 0 objeto e a interpretacao que o sujeito cognoscente faz desse objeto.
Neste compasso, STRECK!? salienta que:

A ideia do ‘sistema inquisitivo’ representa uma profissdo de fé na tese
de que o sujeito é o ‘senhor dos sentidos’, de modo que esse sujeito —
e néo a sociedade — é que deve se ‘convencer’, ter a ‘certeza’ de seu
julgamento etc. Aqui cabe lembrar, ja de pronto, do vetusto ‘principio’
do livre convencimento, colocado lado a lado ao ‘principio’ da verdade
real. Uma coisa leva a outra.

A verdade, portanto, é sempre contingente, e ndo absoluta, de modo que
quando reputamos algo como verdadeiro o que se diz, na prética, € que determinada
proposicdo é plausivelmente verdadeira pelo que conseguimos saber sobre ela, em
associacdo feita ao conjunto de conhecimentos consolidados que dela possuimos.'?
Sendo assim, a apuracdo da verdade submete-se sempre as oscilacdes politicas,

sociais e culturais daquele que a busca.

Isto posto, de logo questiona-se a pessoalidade dos atos do julgador, individuo
influenciado em suas escolhas por sua prévia formacdo moral e filoséfica. Essa

pessoalidade é insuperavel'*, de maneira que toda verdade captada por ele se

9 BADARO, Gustavo. Ibid. p. 33-34

10 TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 61

11 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O Juiz e a construcdo dos fatos. Traducédo de Vitor
de Paula Ramos, 12 Ed. Marcial Pons, Sdo Paulo. 2012. p. 78

12 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — A verdade real? — Uma critica ao sincretismo jusfiloséfico
de terrae brasilis. Revista dos Tribunais, vol. 921/2012, julho 2012. p. 362

13 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 42

14 FERRAJOLLI, Luigi. Ibid. p. 46
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encontra envolta sob a roupagem de um estado subjetivo®®, tal qual a certeza e divida

provenientes dos atos apurados.
Nesse sentido, expde TARUFFO16:

E facil verificar que o juiz, ao formular o raciocinio que se conclui com
a decisdo, e mesmo quando justifica esta, emprega, como se costuma
dizer, o material e as formas mais dispares e heterogéneas: linguagem
técnica e linguagem comum, esquemas e modelos de argumentacao,
formas dedutivas, juizos de valor, instrumentos de persuaséo retorica,
conhecimentos de variada natureza, regras é€ticas e de
comportamento, interpretacdes, escolhas de diversos géneros etc.

A busca pela verdade vista no ambito do processo judicial nao difere
gualitativamente da das buscas feitas pelas teorias cientificas. A convic¢do do julgador
sobre os fatos pretéritos inevitavelmente também advém de presunc¢des e inducdes,

embora apoiada em elementos de convencimento!’.

Feita tal comparacao, surge entdo a necessidade de se sobrepujar a davida
natural e insuperavel inicialmente vista no cientista sobre o objeto e toma-se primordial
definir, entdo, qual seria a concep¢ao minima de verdade que se exige do juiz, para
gue se possa absolver ou condenar alguém. Importa frisar que a impossibilidade de
se atingir uma verdade absoluta ndo significa a impossibilidade de um acertamento
verdadeiro no processo, implicando, apenas, no reconhecimento de que somente se

pode falar em verdade das afirmacdes sobre termos relativos?®.

Essa verdade relativa encontrada sobre determinadas afirmacdes, entdo, deve
ser entendida como uma "verdade" que o julgador busca nas provas dos autos e que
mais se aproxime dos reais acontecimentos. Assim € que ndo sendo possivel o
alcance da verdade completa ou absoluta, POPPER sugere a nogao de “aproximacao”
ou “acercamento”, entendida como uma ideia ou modelo que somos incapazes de

repetir, mas do qual podemos nos aproximar'®.

Nada obstante, o fato de que se trata de uma verdade relativa de forma alguma
sugere que com ela seja compativel todo e qualquer método ou técnica probatoéria. Ao

contrario, BADARO aduz que “o grau de verdade, isto é, a maior ou menor

15 |dem

16 TARUFFO, Michele. Senso Comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz, Curitiba: IBEJ,
2001. VEIGA-NETO, Alfredo. Foucault & a educacéo.2. ed. p. 7-8

17 WALTER, Gerhard. Libre Apreciacion de la Prueba, Editorial Temis, Bogota. 1985, p. 170

18 BADARO, Gustavo. Op. cit. p. 36

19 POPPER, Karl, Conjecturas e Refutages. Ed. Aimedina, Coimbra: 2003, p. 10, p. 393 e 401
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aproximacdo da verdade, é determinado diretamente pela disciplina legal do
procedimento probatério que se adote para a verificacdo dos fatos objetos do

processo?””,

Feita uma racionaliza¢ao sobre a busca do convencimento judicial n&o raro se
decai no calculo da probabilidade de determinada afirmacao. Na analise das provas o
julgador unicamente chegara a concluséo de que uma alegacao é, em maior ou menor
estagio, provavel. Existindo um alto grau probabilistico da ocorréncia de uma

conjuntura ou evento, o0 juiz entdo encontrara a mencionada verdade relativa.

Em contrapartida, essa andlise a ser feita pelo julgador ndo é tdo simples.
Exige-se precisar qual espécie de probabilidade a ser tomada em conta e também
qual deve ser o grau minimo de probabilidade necessario para que o juiz,
subjetivamente, ou seja, através do seu ponto de vista, afaste dividas e atinja a

certeza.

Certeza e verdade, embora sejam conceitos intimamente ligados, ndo se
confundem?®. O conceito de verdade é de relacdo. Um conhecimento é verdadeiro
quando ha concordancia entre o objeto e a sua "imagem" captada pelo sujeito. A
verdade, por sua vez, € o reflexo fiel do objeto na mente e a adequacdo do
pensamento com a coisa??. Porém, ndo basta que um conhecimento seja verdadeiro,
sendo necessario poder alcancar a certeza de que é verdadeiro. A certeza, portanto,

constitui a “manifestagédo subjetiva da verdade”?3.

No processo judicial tais conceitos sédo facilmente verificaveis. Em escusa as
causas em que os pleitos tratam exclusivamente de questfes de direito, ou ainda
hipéteses em que, apesar de existir questdo fatica a ser decidida, os fatos séo
incontroversos, em todas as outras, a decisdo judicial terd& como ponto de partida a
resolucdo de questdes/conflitos sobre a veracidade ou a falsidade de uma alegacgéo

fatica. Nos casos em que ha questéo fatica a ser resolvida, excluida a hipétese em

20 BADARO, Gustavo. Op. cit. p. 36

21 |JACOVIELLO, Francesco Mauro. La motivazione della sentenza penale e ill suo controllo in
Cassazione. Tradugéo livre. Milano: Giuffre,1997, p. 33

22 BAZARIAN, Jacob. O problema da verdade. Edicdes Simbolo, 1980, p. 132

23 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento, Ed. Armenio Armado, 1993, p. 26
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gue juiz nada sabe sobre o fato, o resultado advindo da atividade probatoria somente

pode ser a certeza ou a divida.?*

A certeza, entretanto, diante de sua postura investigativa também jamais sera
absoluta. Por mais concretas que sejam as provas produzidas em determinado feito,
ainda assim estaremos no terreno da probabilidade?®. O passado é irrepetivel, e,
portanto, sua reconstrucdo obriga que o convencimento judicial seja interpretado

através da duvida.

Das inimeras possibilidades existentes de duvidas, somente serdo importantes
para serem consideradas em uma decisdo judicial as duvidas concretas, ou seja,
aguelas concretas, pertinentes ao acervo probatério. Duvidas subjetivas, abstrato-
tedricas sdo comuns, contudo, estas ndo devem ser consideradas relevantes na
racionalizacdo decisoria do juiz. Nessa medida, caso uma decisdo judicial tenha em

consideracéo essas formas de dlvida ela sera considerada viciada?®.

Dessa maneira, partindo de inferéncias indutivas, uma decisao judicial deve
pautar-se pela racionalidade, tomando sempre em consideragdo o valor de uma
hip6tese de probabilidade na ordem da conexd@o causal entre o fato aceito como
provado e o conjunto dos fatos adotados como probatérios. A tarefa da investigacao
judicial é vencer o dilema da duvida e prosseguir a certeza, em favor da hipétese mais
simples, dotada de maior capacidade explicativa e, sobretudo, compativel com o maior

nimero de provas e conhecimentos adquiridos com anterioridade?’.

A “verdade” a ser encontrada ndo é s6 racionalmente deduzida das premissas,
mas sim comprovada como logicamente provavel ou razoavelmente plausivel de
acordo com um ou varios principios de inducdo. Por conseguinte, as partes
devem/podem convencer o juiz, com determinado grau de certeza, de que um fato é

provavelmente verdadeiro?8.

24 MANZINI, Vincenzo. Trattato i diritto processuale penale italiano. 6. ed. Torino: Utet, 1970. vol.lll.
p. 186

25 DINAMARCO, Candido R. InstituicGes de Direito Processual Civil, Vol. 1. 2009. p. 115

26 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.htm

27 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 44-45

28 MCCAULIFF, C. M. A. Burdens of Proof: degrees of belief, quanta of evidence or constitutional
guarantees? In: Vanderbilt Law Review, vol. 35, 1982. p. 1296
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Vista de uma perspectiva historica, a referida conclusdo advém do conceito
anglo-saxao de burden of persuasion. Esse conceito, em sintese, traz a obrigacéo que
partes guardam em convencer o julgador de que os fatos por elas apresentados sao
provavelmente verdadeiros. No seu nucleo, ainda, encontram-se duas escalas
estruturais: os fatos que devem ser colocados a prova e 0 quao provados estes fatos
precisam estar para convencer o julgador de que séo verdadeiros ou provavelmente

nao sio falsos?°.

BADARO denota que ja que so é dada ao julgador a possibilidade de perseguir
uma maior aproximacao possivel da verdade, sucedendo a certeza apenas em termos
também relativos, de uma elevadissima probabilidade, a ideia de probabilidade l6gica
ou indutiva mostra-se a mais apropriada para explicar o raciocinio judicial na valoracdo
da prova®. Essa probabilidade l6gica precisa graus de fundamento de uma hipétese
sobre determinado fato, embasando-se nos elementos de confirmacdo de provas
disponiveis a ela. A probabilidade quantitativa, por sua vez, além de ndo se encontrar
dentro dos conhecimentos técnicos do juiz, tendo em vista sua formacao profissional,
ela revela verdadeiro abstrativismo, tendo em consideragédo apenas a frequéncia de
repeticdo de um determinado evento, sob uma classe geral de fato, sem prestar

atencéo nos elementos do caso concreto.

Pelo até aqui exposto, infere-se naturalmente que quando o sujeito atinge a
"certeza" sobre determinado fato alegado, ela constitui estado psiquico que em muito
difere do da davida. Sendo assim, se a probabilidade sobre determinada alegacédo néo
se fizer presente em grau elevadissimo, ou seja, hdo encontrar o estado subjetivo da
certeza, o julgador deve utilizar as regras acerca do 6nus probandi. A certeza
processual, portanto, significaria um convencimento judicial racional beyond

reasonable doubt3! (além da duvida razoavel), objeto do estudo deste trabalho.

2 FLEMMINGS JR., James. Burdens of Proof, 47 Va. L. Rev. 51 (1961)
30 BADARO, Gustavo. Op. Cit. p. 53.
31 JACOVIELLO, Francesco Mauro. Op. Cit. p.51
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3 VALORACAO DA PROVA

A verificacdo fatica no processo penal, da mesma forma que em uma
verificagao histérica, é o resultado de um raciocinio dedutivo entre os fatos "provados"
do passado e os fatos "probatérios” do presente32. Esse raciocinio juridico tem suas
premissas estabelecidas pela descricdo do acontecimento que deve explicar e pelas
provas praticadas, enquanto a conclusdo € alcancada a partir do que se considera

provado pelas alegacdes das partes.

Nesse prisma, a conclusédo provada ou a descoberta a que chega o julgador
possuem o valor de uma hipétese explicativa de natureza provavel quanto ao nexo
causal entre uma acdo que tem como juizo de imputacdo a culpabilidade de um
determinado individuo e o conjunto de fatos descritos nas premissas apresentadas -
evento danoso e os dados probatdrios reunidos®3. Dessa maneira, observa-se que a
verificacdo fatica no processo penal ndo € apenas uma atividade intelectual, é também

uma atividade juridica, normativamente disciplinada.

O direito a produc¢édo da prova surge como corolario de direitos fundamentais ja
enraizados, como 0 principio do devido processo legal e também o principio do
contraditorio e da ampla defesa. Para garantir um processo justo, imprescindivel se
faz uma garantia de que este se voltara para a producéo de uma atividade probatéria
apta a buscar a verdade, ou a aproximacao dela. Da mesma forma, para alcancar a
conformidade, o processo devido deve submeter os elementos da prova ao
contraditério e ampla defesa, permitindo que as partes possam avalizar suas

alegacdes e também refutarem as alegacfes contrarias.

Dessa forma, diante de um Estado Democratico de Direito, € impossivel se
dissociar a proeminéncia da prova do deslinde do processo, vez que sera ela o
instrumento que viabilizara aos seus destinatarios o alcance de um resultado devido.
TARUFFO aduz que um procedimento no qual ndo se tente chegar a verdade &,

manifestamente, um procedimento injusto3*.

82 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 105
33 |dem
34 TARUFFO, Michele. Op. Cit. p. 22
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Diante de tal perspectiva, verifica-se que a admissibilidade das provas néo recai
meramente na subjetividade do juiz, e sim na pertinéncia e relevancia da prova para
o deslinde do caso concreto. Logo, malgrado seja o julgador o personagem processual
encarregado da admissédo e valoracdo dos elementos probatérios, ndo se olvida a
significativa tarefa incumbida as partes, qual seja, a de atuarem, dentro dos padrées
ofertados pelo ordenamento juridico, influenciando o convencimento judicial sobre

suas pretensoes.

Importante entdo tecer consideracdes sobre o que € prova, a partir da inducao
do fato-delito. E a partir dele que se considera prova o fato probatério experimentado
no presente, do qual se infere determinado delito ou outro fato do passado. MARINONI
acrescenta que a prova € “todo o meio retorico, regulado pela lei, e dirigido a, dentro
dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o Estado-juiz

da validade das proposigoes, objeto de impugnacao, feitas no processo”®.

Em linhas gerais, a prova € um meio, um instrumento para conhecer o fato, o
objeto mediante o qual o julgador obtém as experiéncias e os caminhos que lhe sirvam
para formar sua convicgéo acerca do caso concreto. Todo 0 processo, portanto, esta
penetrado na prova, embebido nela, saturado dela®®. Sem ela, o processo néo

encontra seu objetivo primordial: a sentenca.

Nessa esteira, uma vez assentada a importancia da prova, traz-se novamente
a ideia do fato-delito no processo penal. A prova guarda carater funcional, que é
justamente a verificacdo dos fatos criminosos arguidos. ARANHA FILHO anota como
objeto da prova os fatos sobre os quais trata a A¢do Penal e devam ser apurados®’.
Assim é que, de forma mais delimitada, o objeto da prova é a apuracdo de eventual
fato delituoso, mas ndo s6 ele, também todas as circunstancias que o cercam,

considerando a autoria e também as afirmac¢des de fato.

Sendo assim, aclara-se que, no que concerne ao delito, as provas reunidas em
um processo quase nunca sao provas diretas, mas quase sempre indiretas, ou seja,
provas de indicios®. Diretas seriam se imediatamente ligadas ao fato que se pretende

provar; indiretas se ndo o sdo. A prova, entdo, consiste de acontecimentos do

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2 ed. Revista dos Tribunais. 2011, p. 59

% TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 268.

87 ARANHA FILHO, Adalberto José. Da prova no processo penal. 7 ed. Saraiva, 2006, p. 59
38 FERRAJOLI, Luigi. Ibid. p. 107
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presente, € objeto de experiéncia direta. Os indicios, por seu turno, consistem sempre
de eventos do passado. E, dessa maneira, podem existir provas seguras de indicios

efémeros ou, de outro lado, provas ndo confiaveis de indicios de grande relevancia.

De qualquer maneira, provas ou indicios, a verdade das conclusfes a serem
induzidas é apenas uma verdade provavel, relativa, como visto no tépico anterior. A
inducao a que se chega naturalmente pode ser falsa, ainda que sejam verdadeiras as

premissas pelas quais se chegou a ela.

Nada obstante, a atuacdo probatoéria apresentou até entdo trés modelos de
valoracdo: O sistema da intima convic¢do ou da certeza moral do juiz, o sistema de
regras legais ou certeza moral do legislador ou da prova tarifada e o sistema da livre

convicgdo ou da persuasao racional.

Pelo sistema da intima convic¢éo, apontado pela doutrina como o0 mais antigo
modelo de apreciacdo de prova®®, o magistrado ndo estava obrigado a justificar sua
decisdo. A autoridade, entdo, concentrava-se em sua subjetividade. Ao avaliar as
provas o julgador poderia se valer meramente das experiéncias pessoais que possuia,

decidindo de acordo com a sua convicc¢ao intima.

Nesse modelo, o que prevalecia como fundamento da sentenca era a certeza
moral do juiz. MITIDIERO reforca que se encontrava o magistrado liberado de
quaisquer vinculos no momento de valoracdo da prova, sendo despicienda a
fundamentacdo de suas opcdes valorativas em matéria probatéria. Esse sistema
encontra-se hoje previsto somente no Tribunal do Juri, onde os jurados nédo estédo
obrigados a fundamentar seus votos, conforme se vé no artigo 486 do Cdédigo de

Processo Penal Brasileiro.

Por seu turno, o excessivo subjetivismo desse modelo deu lugar, sob uma
perspectiva histérica, ao modelo de regras legais ou da prova tarifada. Visou-se
elaborar um padrdo na avaliagdo das provas, trazer uniformidade a ela, na tentativa

de erradicar o arbitrio jurisdicional.

Como consequéncia, a lei passou a prefixar minuciosamente o valor de cada

prova, estabelecendo complexo hierarquico entre elas. O legislador, por exemplo,

39 Cf. POZZA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciagao da prova. In: KNIINIK, Danilo (coord.). Prova
judiciaria: estudos sobre o0 novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 221-3
e 228 e ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha de. A prova por indicios no processo penal. Lumen
Juris. 2009, pp. 225 e 231
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estabelecia que a prova obtida através da confissdo do acusado era considerada a
rainha das provas e valia mais que a prova testemunhal. O convencimento do juiz em

nada influenciava no resultado do processo.

O que se via, entdo, € que a valoracao da prova passou a se dar em fungéo de
critérios abstratos definidos pelo Legislativo, sem ter em consideracéo a convic¢ao do
julgador acerca do conjunto probatério. E, dessa forma, as vantagens inicialmente
pretendidas pela adocdo desse modelo passaram a ser suplantadas pela absoluta
impoténcia da figura do magistrado.

Vale lembrar que 0 momento processual narrado contrastava com a natureza
inquisitorial que guiava a instrucdo probatoria da época. Esse modelo processual
inquisitério dominou a Europa entre os séculos Xl e XVIII, como parte de projeto
absolutista de poder instrumentalizado pelo direito canénico e pautava-se na busca
da verdade a qualquer custo. O imputado era reduzido a um mero objeto de prova, do
qual seria possivel extrair com exatiddo o conhecimento sobre os fatos investigados,

valendo-se para tal quase sempre de institutos como a tortura.

A consolidacgéo dos ideais iluministas, contudo, ressignificaram a relagéo entre
os individuos e a autoridade, assentindo a “necessidade de mudancgas no sistema
inquisitério, com criticas ao sistema da prova legal, tortura e ao processo secreto?”.
E foi a partir daqueles que se reconheceu que néo so os culpados eram processados,
mas também os inocentes e se conduziu a substituicdo gradual do modelo inquisitério
pelo acusatorio e refletiu na retomada na livre apreciacdo da prova para a formacéo

do juizo de fato.

Em contrapartida, resquicios do exame da prova tarifada sdo encontrados no
artigo 158 combinado com o artigo 564, lll, b, do nosso Cdodigo de Processo Penal,
qgquando a lei exige exame de corpo de delito nas infragcbes penais que deixem
vestigios, sob pena de nulidade. Outro exemplo sera trazido pelo artigo 232, paragrafo
anico, do Cadigo de Processo Penal, pois se condiciona a fotografia do documento a

sua autenticacao.

Diferentemente do sistema da intima conviccdo, o modelo do livre
convencimento motivado, também conhecido por sistema da persuasdao racional, se

assenta em premissas racionais, impessoais e condicionantes. LOPES JR. ensina que

40 POZZA, Pedro Luiz. Op. Cit. p. 221
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nesse modelo ndo existem limites abstratos de valoracdo como no sistema legal de
provas, mas tampouco possibilita a formacdo de sua conviccdo sem a devida

fundamentagdo, como na intima convicgdo*?.

Esse é o sistema adotado pelo ordenamento patrio, que predetermina que o
juiz irA conceber a sua conviccao pela livre apreciacdo da prova, constituida a partir
do contraditorio, sendo vedada a possibilidade de fundamentacdo de sua deciséo
unicamente em elementos instrutivos obtidos na fase investigativa, excetuadas,
contudo, as provas cautelares, ndo repetiveis ou antecipadas. O juiz esta obrigado a
motivar sua decisdo diante dos meios de provas constantes dos autos. A condenacao
somente ocorrerd diante de provas contraditadas. Assim o sistema do livre
convencimento motivado ou da persuasao racional faz com que o julgador somente
condene com base em provas contraditadas, ou seja, aquelas que sdo objeto de
apreciacédo, analise judicial, e submetidas as partes, para que possam ser utilizadas

no contraditorio.

3.1 LIVRE CONVENCIMENTO OU INTIMA CONVICCAO?

Admitindo-se o pensamento inicial de que a apuracéo da verdade depende de
diversas variaveis, ndo ha como nédo se abordar mais precisamente o modelo do livre
convencimento motivado ou livre valoracdo da prova e sua aplicacdo, a qual foi
positivada no ordenamento juridico patrio no artigo 371 do Cédigo de Processo Civil
e no art. 155 do Cdédigo de Processo Penal. De acordo o referido sistema, como ja
visto, o julgador apreciara as provas de maneira livre, atribuindo a elas a valoragéo
que reputar apropriada, tendo em consideragao a prudéncia e o bom senso, na medida
em que construa alicerces para as razbes que o fizeram alcancar tal raciocinio

decisorio.

Com o advento das ideias iluministas (condenacdo a tortura e repudio ao
posicionamento do acusado como inimigo) e as caracteristicas atreladas ao direito
moderno, bem como diante das peculiaridades da reconstrucdo fatica, ndo mais se

fala em tarifagéo legal das provas ou mesmo hierarquizagéo entre elas, conforme se

41 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 515
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fazia em sistema antigo de apreciacdo. O que se vé nos dias atuais, portanto, é a
construcéo livre da atividade racional do juiz, desde que motivada, a partir das provas

carreadas aos autos.

Contribuicdo enriquecedora sobre a matéria fez BONESANA, o Marqués de

Beccaria:

A um homem néo se pode chama-lo de réu antes da sentenca do Juiz,
nem a sociedade pode |Ihe negar a sua protecdo publica, até o
momento em que ficar decidido que ele violou as convencdes através
das quais aquela protecao lhe fora outorgada. Qual é, pois, o direito,
se ndo aquele da forca, que da poder ao Juiz para aplicar uma pena a
um cidadao, enquanto ainda existem duvidas se ele € réu ou inocente?
Nao é novo esse dilema: ou o crime é certo, ou incerto; se certo, nao
Ihe sera conveniente outra pena do que a estabelecida pelas leis, e
inGteis sao os suplicios, porque indtil é a confissdo do réu; se é incerto,
nao se deve angustiar um inocente, ja que ele é, segundo as leis, um
homem, cujos delitos ndo estdo provados*.

Vislumbra-se nas anotacdes inframencionadas o questionamento do valor da
confissdo, que hoje ndo mais possui valor absoluto, sendo necessario o seu confronto
com as demais provas carreadas aos autos. O iluminismo trouxe a ideia de que o
processo ndo deve se pautar no reconhecimento do acusado, mas sim na reuniao de

provas efetivas acerca da ocorréncia de um delito.

Sobre o repudio do sistema das provas legais e a afirmacéo do principio da livre

convicgdo, GUEDES expoe:

Apesar de considerar-se que a expressao livre convencimento seja
mais ampla que a livre valoragéo das provas, ndo parece tecnicamente
equivocada a utilizag@o da primeira para designar a segunda, naquela
incluida. Deve-se ter presente, contudo, a adverténcia inicial de que o
momento de liberdade concerne, mais que a valoracao da prova, ao
momento final (decisério) em que o juiz, superando a margem de
davida sempre presente, se convence da verdade dos fatos, ou, ao
contrério, declara ndo haver chegado a certeza e aplica as regras do
onus da prova, acolhendo o pedido ou a defesa deduzidos*®.

Mister consignar que o raciocinio que cerca a valoragcao da prova passou a ter
sempre em conta uma garantia de motivacdo das decisGes judicias**, prevista
atualmente no inciso IX, do art. 93, da CF/88. O Codigo de Processo Penal, em seu
art. 381, incisos Ill e IV, também determina como condicdo da sentenca o

42 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.
Imprenta: S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2009. pp. 154-5

43 GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasé&o racional e limitagdes probatérias. Sdo Paulo, USP, 2013, pp.
163-164

44 LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p. 201
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assinalamento “dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao”, assim

como “dos artigos de lei aplicados”.

A fundamentacg&o ou motivacao das decisdes — requisito diretamente atrelado
ao sistema do livre convencimento — € assim exigida por trés razdes fundamentais: a)
a sentenca é ato de vontade do Estado que deve traduzir justica e ndo arbitrio, de
sorte que deve convencer ndo so as partes envolvidas, mas também a opinido publica;
b) a exigéncia de motivacdo, por si sO, assegura o exame criterioso dos fatos e do
direito pelo juiz; ¢) somente por meio do conhecimento da motivagdo da sentenca é
possivel ao tribunal julga-la justa ou injusta, certa ou errada, por for¢ca do recurso da

parte vencida®.

Essa motivacdo constitui exigéncia inerente ao proprio exercicio da funcéo
jurisdicional®®. Verifica-se, dessa maneira, que a motivacdo das decisdes estabelece
relacbes com outras garantias constitucionais, como o principio do contraditorio e da
ampla defesa, do devido processo legal e da publicidade. Além de viabilizar a
impugnacéo dos fundamentos da deciséo pelas partes e controle de tais fundamentos
pelo érgdo hierarquicamente superior, a mencionada garantia também permite um

controle abstrato sobre o modo pelo qual o julgador administra a justica.

Sobre a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes dos juizes, a

exposicao de motivos do Codigo Processual Penal Brasileiro dispde o seguinte:

Nunca é demais, porém, advertir que o livre convencimento ndo quer
dizer puro capricho de opini&do ou mero arbitrio na apreciagdo das
provas. O juiz esté livre de preconceitos legais na aferigdo das provas,
mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se ao contetdo. N&o estara ele
dispensado de motivar a sua sentenca. E precisamente nisso reside a
suficiente garantia do direito das partes e do interesse social*’.

Outrossim, POLASTRI anota que a motivacao no livre convencimento cuida da
“alma” da decisdao, momento em que o julgador externa o seu sentir sobre o conjunto
probatério e suas razdes para determinado convencimento, o que sempre deve ser

feito através de um raciocinio légico e técnico, onde sua deficiéncia geraria nulidade*.

45 MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Codigo de Processo Civil Interpretado. Artigo por Artigo,
Paragrafo por Paragrafo. 4.ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p.605

46 BADARO, Gustavo. Op. Cit. p. 19

47 BRASIL. Legislagao Informatizada - DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 -
Exposicdo de Motivos. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-
lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html. Acesso em: 10 jan. 2018.

48 POLASTRI LIMA, Marcellus. Manual de Processo Penal. Rio de janeiro. Ed. Lamen Jaris: 2007. p
720


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html
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Assim, vé-se a motivacdo enquanto um elemento limitador da atividade jurisdicional,
concretizada a partir da incorporacdo de elementos subjetivos firmados através da

sensibilidade individual do magistrado.

Nessa medida, a adocdo desse sistema encontra vozes desconfiadas em
nossa doutrina. BALTAZAR JR., por sua vez, aponta que a expressao livre concerne
a auséncia de critérios rigidos como no sistema da prova legal, sem que se permita
dizer que exista uma completa liberdade do julgador, no sentido de que este se
encontre desobrigado a justificar, intersubjetivamente, suas inferéncias e conclusoes,

o que qualificaria, na pratica, um sistema de intima convicgao*®.
Na mesma acepcgéo, SILVA:

A livre valoracdo da prova pelo julgador ndo deve também ser
entendida como uma operacdo puramente subjetiva pela qual se
chega a uma conclusdo unicamente por meio de impressdes ou
conjecturas de dificil ou impossivel objectivacdo, mas antes como
valoracdo racional e critica, de acordo com as regras comuns da
I6gica, da razdo, das maximas da experiéncia e dos conhecimentos
cientificos, que permite objectivar a apreciacao, requisito necessario
para uma efectiva motivacéo da decisdo®.

Com efeito, uma vez abandonado o sistema da prova legal, sdo avultados os
poderes do juiz, que acresce ao processo a possibilidade de mais apurada apreensao
de todas as nuances da busca pela verdade e suas caracteristicas intrinsecas, tendo
se estabelecido um maior vinculo entre as questdes de fato e de direito. Em
contrapartida, esse modelo é acometido pela inseguranca quanto a decisdes néo
arbitrarias, na medida em que nao raramente o caminho percorrido pelo julgador para

adotar uma versao dos fatos é obscuro.

Assim € que o livre convencimento motivado passa a ser percebido como um

principio potestativo, apto a legitimar arbitrios. Como refere TARUFFO:

O verdadeiro problema, por conseguinte, € determinar como o ‘espago
vazio’ criado pelos principios de livre apreciacdo é ‘preenchido’ pela
pratica dos tribunais e pelos critérios sugeridos pelos teéricos do
direito®.

49 BALTAZAR JR., José Paulo. Standards probatérios no Processo Penal. Revista AJUFERGS/04,
2007. p. 163

5 SILVA, Germano Marques da. Registro da prova em processo penal. Tribunal colectivo e
recursos. In: Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de (Org.).
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 804

1 TARUFFO, Michele. Rethinking the standards of proof. 51 American Journal of Comparative Law
659 2003, p. 666
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Desse modo, em muitas ocasides a persuasao racional € confundida com
intima conviccdo, pois, embora se saiba que o juiz tem a obrigacdo de fundamentar
suas decisdes, nao existem padrdes, modelos, ou regras claras sobre como isso deve
ser feito®2. E, inevitavelmente, quem padece com determinada obscuridade é a tutela

adequada dos bens juridicos.

STRECK, em critica ao modelo em questdo e as caracteristicas da poés-
modernidade narra, de forma genial, a atual situacdo das decisdes brasileiras, por

exemplo:

Logo, mas logo mesmo, esqueceremos que o Procurador-Geral da
Republica propds projeto para relativizar a proibicdo de prova ilicita;
gue os juizes federais Moro e Bochenek escreveram um artigo no
maior jornal do pais dizendo que o problema do combate a impunidade
€ 0 processo penal, propondo relativizar o direito recursal; que a
doutrina pindoramense aceitou passivamente a LINDB — uma lei com
nome de chocolate, que apenas demonstra o fracasso da teoria do
direito de um pais de terceiro mundo (na verdade, j& ninguém fala
disso); que a doutrina e a juris(sem)prudéncia sepultaram a clareza do
artigo 212 do CPP que estabelecia o acusatorio no sistema processual
penal (e que eu fui chamado de positivista porque queria apenas que
se cumprisse “a letra clara da lei”); que o Tribunal de Justica do
Maranhao concedeu metade da heranca a concubina adulterina com
base no “principio da afetividade” (ou algo dessa espécie pan-
principiologista); que uma juiza da Bahia, em processo eleitoral,
cassou um prefeito dizendo: ndo ha provas mas eu testemunhei os
fatos (com base em artigo da Lei Eleitoral que autoriza julgar por
“presungdes” — uma jabuticaba tipica terceiro-mundista)®®.

BADARO aponta que no sistema anterior de intima convicg&o o convencimento
judicial se formava de acordo com o préprio convencimento pessoal do julgador, que
nao precisava motiva-lo ou justifica-lo, podendo ter em consideracéo inclusive provas
estranhas ao processo®'. Percebe-se entdo que o referido método é deveras
contraposto a finalidade pela qual o livre convencimento motivado foi reconhecido,

mas este Ultimo cada vez mais se aproxima do primeiro.

Dessa maneira, o que antes visava a solucao para as peculiaridades da prova,

acabou por traduzir-se no emprego de meras premissas de experiéncia e inferéncias

52 BALTAZAR JR, José Paulo. Op. Cit. p. 164
53 STRECK, Lenio Luiz. SENSO INCOMUM. Razdo cinica: o livre convencimento que afaga é o
mesmo que apedrejal CONJUR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mai-14/senso-

incomum-razao-cinica-livre-convencimento-afaga-mesmo-apedreja. Acesso em: 14 fev. 2018.
54 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Direito processual penal: Tomo |. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. pp.208-209.


https://www.conjur.com.br/2015-mai-14/senso-incomum-razao-cinica-livre-convencimento-afaga-mesmo-apedreja
https://www.conjur.com.br/2015-mai-14/senso-incomum-razao-cinica-livre-convencimento-afaga-mesmo-apedreja

24

de senso comum. Sem demora, ha que se reconhecer que a passagem do sistema
da prova legal para o da livre convicgao traz custos a sociedade. A exaltacdo desse
critério de valoracdo das provas ndo exime uma realista consideracdo de suas

possiveis degeneracdes patoldgicas®®.
Os efeitos colaterais sentidos sdo os seguintes:

1) a decisdo penal a partir de uma légica individual; 2) a minimizacao
do valor do contraditério, acreditando ser constitucional apenas pela
sua aplicacdo instrumental (devemos ler Vassali para entender que
um contraditério formal e nada sdo a mesma coisa); 3) um
esquecimento quanto a teoria geral da prova e seu procedimento,
como se uma instrucdo probatéria e uma “boa” fundamentagao
resolvesse o imbroglio da sua valoracéo e da decisdo®®.

Consequentemente, a fim de mitigar os possiveis danos aos bens da vida,
deveriam existir, portanto, “controles” ou “modelos de constatacao” capazes de evitar
que o livre convencimento judicial recaia em arbitrio. Sendo assim, valido trazer
novamente compreensao probabilistica ja apresentada de que para uma determinada
decisdo judicial, em um determinado processo, além da motivacdo, a correta
apreciacdo da prova exigiria um grau minimo de probabilidade ou grau maximo de

davida toleravel a respeito da averiguacédo da mesma.

E uma das maneiras de se resguardar os bens juridicos é justamente distribuir
de plano os riscos do erro judiciario, atribuindo a protecdo do bem juridico, em
diferentes graus, o beneficio da davida. Esse paradigma é enfrentado no sistema de
common law pelos standards of proof, ou standards probatérios®’, que sé&o
responsaveis por definir os graus de suficiéncia a que estéo adstritos os julgadores no

momento das decisoes.

Esses standards estabelecem critérios/parametros aptos a dimensionar o grau
de corroboracdo necessario para que se possa assumir uma premissa como provada.
BELTRAN assinala que a importancia de definir con claridad todos estos estandares

de prueba es crucial, puesto que sin ellos no puede pretenderse uma valoracion

55 NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano; Giuffre, 1974, p. 6

56 SAMPAIO, Denis. Um exemplo concreto de limitag&o ao livre convencimento do julgador no
processo penal —fagamos uma importagcao correta. In Empoério do Direito. 2015. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/backup/um-exemplo-concreto-de-limitacao-ao-livre-convencimento-do-
julgador-no-processo-penal-facamos-uma-importacao-correta-por-denis-sampaio/. Acesso em: 20 out.
2017.

57 POSNER, Richard A. An Economic approach to the Law of Evidence. Chicago: John M. Olin Law
& Economics Working Paper No. 66. 1999. p. 33
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racional de la prueba ni um control de la valoraciéon realizada®. De forma
epistemoldgica, um standard da prova possui como pressupostos a inevitabilidade do
erro no momento de decidir e a permanente existéncia da duvida, quer em face de

absolvicéo, quer diante de condenacéo.

A partir dessa acepcao, erros sdo inevitaveis e, tendo isso em consideracao,
na construcado dos modelos de constatacao verificaveis na cultura juridica anglo-saxa
serdo sempre observados 0s interesses mais essenciais de um sistema de justica
criminal, destacando-se as intengbes de reduzir os erros nos julgamentos e de
distribuir agueles que irremediavelmente irdo acontecer®®; assim é que, pautado em
um Estado democréatico de direito, a liberdade individual como valor juridico
estruturante e a presuncao de inocéncia como principio e garantia do processo penal

acarretam a imposicao de padrdes com maiores exigéncias probatérias.

Outrossim, retomada a desaprovacdo inicial, ficou demonstrado que o
raciocinio sobre os acontecimentos pretéritos enfrenta alta complexidade. Logo,
reforca-se a essencialidade de um paradigma epistémico na valoragdo da prova

juridica.

58 FERRER BELTRAN, J. Pruebay verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 152.
Traducdo livre: A importancia de definir claramente todos esses padrdes de prova € crucial, posto que
sem eles ndo se pode pretender uma valoracdo racional da prova e nem um controle da valoragéo
realizada.

59 LAUDAN, L. Verdad, error, y proceso penal. Traducdo de Carmen Vazquez e Edgar Aguilera.
Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 22
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4 STANDARDS PROBATORIOS

Os standards probatérios, em primeiro lugar, reconhecem a falibilidade humana
em relacdo a convicgdo dos julgadores no processo de decisdo, aplicando esse
reconhecimento na prépria organizacdo processual®®. O emprego desse modelo,
portanto, traz consigo critérios de um juizo critico comum, gradual e inteligivel, que
acaba por compelir as decisfes judicias a fuga de caminhos obscuros aptos a
recairem em temerosa arbitrariedade. Nessa continuidade, racionalmente, surgem
fatores importantes, como a insuficiéncia de provas para determinada alegacéo, a

escolha de uma interpretacdo em detrimento de outra etc.

Como anteriormente exposto, a partir do emprego dos standards da prova, a
fundamentacéo requerida no sistema de livre convencimento encontra maior
seguranca quanto a possibilidade de erros. Nessa continuidade, mister tecer
comentarios mais aprofundados acerca dos critérios empregaveis na eleicdo do
adequado standard probatorio para cada tipo de decisao judicial e também sobre os
graus de conviccdo compativeis e incompativeis com a condenagcdo no processo

penal.

Um dos critérios norteadores para a escolha de um grau satisfatorio de
conviccdo para um veredito judicial positivo € o custo dos erros provenientes de tal
decisdo®. Proposi¢Ges equivocadas sobre a leitura dos fatos podem anular todo o
esforco de controle social expresso na conformagao das normas, caso permitam que
assertivas temerarias possam resultar de sua apuracgio. E preciso afastar ao maximo
decisbes que, sem o aporte necessario, possam determinar posicionamentos juridicos
gue ensejem riscos para os valores protegidos pelo direito. Inclusive, como assinala
POSNER e importa consignar, o0 objetivo social do processo de interpretacao logica é

justamente minimizar os custos dos erros judicias®?.

Sobre o tema, comparara-se dois modos de erros judiciais que podem ocorrer,

o falso negativo e o falso positivo. Seus efeitos sociais sdo contrapostos com o fito

60 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.htm. Acesso em: 10 dez. 2017.

61 VARS, Fredrick E., Standards of Proof, 2012. p. 3 Disponivel em:
SSRN:http://ssrn.com/abstract=1984820 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1984820

62 POSNER, Richard A. Op. Cit. p. 32
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de precisar qual deles seria 0 mais danoso a sociedade e qual escala®. Dessa
maneira, se torna passivel de definicdo a proporcao aceitavel de falsos negativos em
relacdo a falsos positivos e, a partir disso, é possivel determinar qual é o grau
necesséario de probabilidade em uma decisdo judicial socialmente conformada.
Quanto mais elevado o standard da prova, maior sera a transmutacao de resultados
positivos em negativos, conduzindo algumas respostas verdadeiro-positivas para

falso-negativas e algumas falso-positivas em verdadeiro-negativas®*.

O segundo critério, por sua vez, remete-se a ja tratada falibilidade humana®®,
que coloca as triviais dialética e retorica sobre forte desconfianca no raciocinio
ocidental. Assim, diversamente do direito continental, que percebe as decisdes
judiciais através do prisma da legitimidade®®, o direito anglo-saxdo reconhece a
impossibilidade de se atingir a verdade absoluta acerca dos fatos do passado e, nessa
esteira, admite a existéncia invencivel de erros no ambito judicial como um fator chave

na formulacédo de seu modelo de constatacdo na formacao do juizo.

Considerando tanto o custo dos erros quanto o reconhecimento da
possibilidade de falha das decisdes, ao longo da histéria, a pratica juridica dos paises
que utilizam o sistema common law desenvolveram a estrutura de trés modelos de
standards da prova, sendo eles, além do probable cause (0 que minimamente se exige
para o inicio de uma acéo penal), o juizo de fato formado pelo preponderance of

evidence, o clear and convincing evidence e o beyond a reasonable doubt.

O padrédo denominado preponderance of evidence € o standard utilizado no
direito processual civil e nos procedimentos relativos a litigios entre particulares®’,
onde normalmente se discutem questdes meramente patrimoniais. A persuaséo
necessaria, nesses casos, é configurada como o estado subjetivo no qual se tem em

conta uma preponderancia de provas em favor da proposicédo de uma das partes.

Outrossim, importante consignar ja nesse momento que o standard da duvida

acima da razoavel (beyond a reasonable doubt) ndo se aplica a assuntos nao-

63 |dem

64 VARS, Fredrick E., Op. Cit. p. 3

65 KNIJNIK, Danilo. Op. Cit.

66 CLERMONT, Kevin M. Standards of Proof Revisited. Cornell Law Faculty publications, Paper 13,
20009.

67 Concrete Pipe & Prods., Inc, v. Constr. Laborers Pension Trust, 508 U.S. 602, 622 (1993)
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penais®®. Esse padrdo probatério do direito civel posiciona as partes em situacdo de
igualdade e por esse motivo que na esfera processual civil anglo-saxa nao sao
empregadas as mesmas garantias que no seu ambito processual penal, exempli gratia

a presuncéo de inocéncia®.

O segundo standard da prova formulado no direito anglo-saxdo € o clear and
convincing evidence, modelo de constatacdo intermediario entre o penal e 0 nao-
penal, empregado em casos em que os valores discutidos ultrapassam a esfera do
patriménio e ndo se aplica o primeiro modelo. Esse padrdo € empregado normalmente
em litigios entre particulares que possuem em contenda direitos e interesses
individuais de elevada relevancia ou até mesmo com repercussfes penais, como lides
que possuam em disputa direitos parentais, decisdbes com repercussoes
administrativo-disciplinares, interdicdo, fraude, entre outros’. Portanto, da-se o
reconhecimento de que o grau de prova reclamado nesses contextos € maior do que
uma “preponderancia de prova” e menor do que uma prova “além da duvida

razoavel’’l, como se vera mais abaixo.

Aqui, diversamente das disputas civeis regidas pelo standard preponderance
of evidence, encontram-se muito mais delineados os custos dos erros judiciais diante
da presenca de questdes de grande relevo social. Contudo, ainda se tratando de
casos adstritos ao ambito privado, onde a capacidade de producdo de provas das
partes € reputada de forma igualitaria, ndo ha a necessidade de um acréscimo
extremo ao grau de probabilidade das exigéncias probatorias, sendo suficiente algo

em torno de 75% deste’?.

J& no processo penal, o standard aplicavel nos paises de commom law, desde
XVIII, é o da prova beyond a reasonable doubt. Destarte reconhece-se a dificuldade,
senao impossibilidade, de se definir, em parametros objetivos, no que se assenta este
standard probatério, motivo pelo qual se destina a ele topico préprio no presente

trabalho, deixando aqui apenas a consideracdo de que, no contexto criminal, o

68 TRICKET. Willian. Preponderance of evidence and reasonable doubt. In: The Forum, vol. X, 75
(1906) p. 77

69 PACIOCCO, David. The law of evidence. Toronto. Irwin Law. 2002, p. 80

70 California Civil Jury Instructions (CACI). Disponivel em:
https://www.justia.com/trialslitigation/docs/caci/200/201.html. Acesso em: 12 nov. 2017

L REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. In: University of
Florida Law Review, Vol. XXVII, Allstate v. Vanater. Speaking Engagements. p. 261.
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convencimento judicial de que determinados fatos estdo provados/séo verdadeiros s6
sera alcancado quando a ponderacédo conjunta dos elementos probatérios disponiveis
permitir excluir qualquer outra condugéo logica ou crivel. Em outras palavras, ndo
deve ocorrer um julgamento positivo quando os mesmos elementos de prova colhidos

em determinado processo permitirem uma construcdo alternativa razoavel.

Nada obstante a dificuldade quanto a possibilidade de se precisar o que esta
contido em cada um desses modelos de constatagcdo, a auséncia de escala
matematica ndo retira o valor da construcdo. Nessa esteira, em ordem de mitigar
qualquer desconfianca e verificar a eficacia dos standards probatdrios em evitar o
namero de condenacdes ou absolvicbes errdneas, Engel e Glockner desenvolveram
um experimento intitulado Can We Trust Intuitive Jurors? An Experimental Analysis,
no qual 238 pessoas foram separadas em dois grupos distintos e entao apresentadas
a um mesmo acervo probatério. Um dos grupos foi instruido somente dar um
julgamento condenatério desde que a culpa estivesse provada beyond a reasonable
doubt, enquanto o outro deveria condenar no caso de culpa provada mediante
preponderance of evidence’?.

A partir do referido experimento, apurou-se que o numero de condenacdes
proferidas mediante o standard probatério beyond a reasonable doubt foi altamente
inferior ao de condenacfes tidas sob o standard probatério preponderance of
evidence. Ademais, embora algumas pessoas tenham condenado sob o standard de
prova beyond a reasonable doubt em condi¢des de baixa probabilidade, a maioria das

decisdes absolveu mesmo perante altas probabilidades.

Observa-se, portanto, que, a medida que avultamos a exigéncia do standard
de prova, o niumero de falsos negativos cresce e decai o de falsos positivos. Dessarte,
os standards probatdrios ndo sdo mais do que uma reagao do proprio sistema contra
a sua falibilidade na medida em que faculta modelos de controle das conjecturas do
julgador e submete-as, no ambito do contraditério, a um juizo critico comum,

garantindo a maior cientificidade da decisao juridica’.

73 GLOCKNER, Andreas apud ENGEL, Christoph. Can We Trust Intuitive Jurors? An Experimental
Analysis. Preprints of the Max Planck Institute of Research on Collective Goods. Bonn, 2008

74 ENGEL, Christoph. Preponderance of the Evidence versus Intime Convicction — A Behavioural
Perspective on a Conflict between American and Continental Law. Preprints of the Max Planck
Institute of Research on Collective Goods. Bonn, 2008. p. 16-18

75 KNIJNIK, Danilo.Op. Cit.
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Esses instrumentos, portanto, comunicam as vantagens do contraditério ao
processo de construcéo da convicgao judicial, que ndo mais pode ser percebida como
“equivalente a cerrado e inabordable critério personal y intimo del juzgador”, mas sim
como “una apreciacion légica de la prueba, no exenta de pautas o directrices de rango

objetivo’®”,

O contraditério, nessa perspectiva, exerce fungéo necessaria e constitutiva, na
medida em que a verdade (ou a proximidade dela) se revela a partir de uma disputa
entre perspectivas antagdnicas, no exercicio de uma compreensao discursiva. Passa
a existir, entdo, um confronto dialético para a assuncao da prova, de modo que, se
impugnada uma hipoétese, ela possa ser descartada porque falsa ou por ndo encontrar

sustento.

Retoma-se, aqui, a concepc¢do ja antes demonstrada da prova de que “pensar
bem é conhecer a verdade ou dirigir o entendimento pelo caminho que a ela conduz’””.
Assim, € possivel inferir que a liberdade concedida ao julgador deve respeitar as
regras desse “bem pensar” e, nessa medida, a invocagcao dos standards do direito
comparado como instrumentos aptos a proporcionar uma discussao regrada e justa
acerca da construcdo logica da decisdo judicial € ndo apenas necessaria, mas

também vantajosa’®.

De mais a mais, os critérios em questdo possibilitam uma discusséo a respeito
do acerto, razoabilidade, racionalidade e justica do juizo decisério. Logo, tem-se um
maior e desejavel distanciamento da infame arbitrariedade.

6 HERRAN, Miguel.et al. Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales.
Cuadernos Penales José Maria Lindén. Deusto. 2010. p. 51

7 BALMES, Jaime. O critério. 1.ed. Sdo Paulo: LOGOS, 1957, p. 15

78 KNIINIK, Danilo.Op. Cit.
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5 STANDARD PROBATORIO BEYOND A REASONABLE DOUBT

Em que pese este modelo de constatacdo, primordialmente, convém firmar
consideracdes sobre o conceito de “duvida razoavel”’. A duavida razoavel € um termo
comumente utilizado e provavelmente até mesmo bem compreendido, entretanto, ndo
€ de facil definicdo. Nao se trata de uma mera possibilidade de davida; porque tudo
relacionado a assuntos humanos, e que depende de prova moral, esta aberto a
alguma possivel duvida imaginaria. A davida razoavel, entédo, € aquele estado do caso
no qual, apds devida comparacao e consideracdo de provas, deixa a mente daquele
gue julga em condicéo tal que ele ndo pode dizer que sente uma firme conviccéo, a
um compromisso moral, sobre a verdade contida na imputacdo’®. Infere-se, entéo, que

de sua definicdo nédo se eduz especulacao ou suspeita.

Ainda sobre esse viés, vé-se que alguns julgamentos do sistema commom law
aprovaram a utilizacdo de sinbnimos para elucidar a definicdo desse standard, tais
como (duvida) “verdadeira”, “logica”, “substancial” ou “real’®. Assim, se apds a
producédo probatoria ainda existe duvida razoavel acerca do cometimento do delito, ha
que se falar em absolvicdo; até porque ndo € suficiente estabelecer uma
probabilidade, ainda que forte, de que a imputacdo € provavelmente verdadeira
guando comparada com o contrario. A prova deve estabelecer a verdade do fato sob

uma certeza moral e razoavel.

Partindo de tais premissas, se compreende, a partir desse standard probatério,
gue para termos de condenacéo, a prova deve ser tdo convincente que uma pessoa
razoavel ndo hesitaria em decidir, com base nela, sob o destino de outrem, ainda que

a tomada de uma decisdo errada resultasse em consequéncias tragicas.

WITTGENSTEIN ensina, de forma pitoresca, sobre o caminho tracado pela

prova beyond a reasonable doubt. Veja-se:

Se chegou a um ponto, nunca determinavel a priori, em que a enxada
da duvida, que deve sempre munir 0 juiz, encontrou a camada dura da

7 COMMONWEALTH vs. JOHN W. WEBSTER. 5 Cush. 295, 59 Mass. 295. (1850)
80 ROSENBERG, Irene Merkel et al. Perhaps what ye say is based only on conjecture —
circumstantial evidence, then and now. In: Houston Law Review, vol. 21, p. 1408 (1994-1995)
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rocha, representada pelas provas, e dobrou-se, resultando implausivel
outra explicacdo diversa da da culpabilidade®!.

Assim, para que se profira uma condenacdo é imprescindivel ter em
consideracdo todo o conteudo probatério colhido no processo, deixando de fora
apenas eventualidades remotas, que embora abstratamente formulaveis e admitieis
como possibilidades ndo encontraram concreta verificacdo e reproducdo no caso
concreto. O que se abandona, entdo, sdo as proposi¢cdes completamente desprovidas
do minimo de respaldo no que se refere as manifestacbes probatérias sucedidas no
processo, colocando-se fora da ordem natural das coisas ou da comum racionalidade

humana.

A duvida razoavel é alcancada quando uma hipétese defensiva proposta no
processo encontra algum respaldo nos elementos cognoscitivos concretos reunidos.
Apresenta-se como grau minimo um cenario em que uma determinada prova crie uma
inferéncia contraria suscetivel de quebrar as cadeias indutivas que apoiam a hipotese

da acusacao®.

Caso o acervo probatério careado nos autos dé sustento e seja compativel com
duas explicagBes concretas equitativamente satisfatérias para explicar a evidéncia
indiciaria atingida no processo, conforme determina o principio do in dubio pro reo, a
absolvicdo € medida que se imp0e 8. Isto é, os indicios ndo serdo apurados em
abstrato, de acordo com as conclusdes logicamente infinitas tidas como compativeis
com o que se conhece dos fatos, a valoracdo se remetera ao contexto do processo,
as diferentes alternativas apresentadas, que, de maneira fundamentada, manifestam-

se a partir do concreto confronto decorrido do contraditorio entre as partes.

Consequentemente, a hipétese que é ostentada pela acusacdo deve ser a
Unica, a vista da prova concretamente reunida, a dar sustento a versao que se propde
para a reconstrucao dos fatos sob apuracéo. Isso em razdo de que dnus da acusacao
€ extremamente elevado porque a lei abomina a condenacéo de uma pessoa que hao

é culpada.?

81 SACCONE, Giuseppe. L’Indizio “Per la Prova” e L’Indizio “Cautelare” nel Processo Penale,
Giuffré Editore, 2012, p. 46. Tradug&o livre.

82 SACCONE, Giuseppe. lbid. pp. 48-49

83 CARLOS DE MIRANDA VAZQUEZ, La Prueba Indiciaria: Deduccién? Inducciéon? Abduccion?
O Inferencia a la Mejor Explicacion? IN GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO e PABLO RAUL
BONORINO (Coords.), Prueba y Razonamiento Probatorio en Derecho, Debates sobre Abduccién,
Editorial Comares, 2014, p. 204

84 United States v. Noira, CR 06-135 (E.D.N.Y. 2006)
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Importante destacar que, como deveria ser no Brasil (assunto que sera tratado
mais abaixo), no direito de commom law o 6nus de provar a culpa do acusado no
processo criminal recai unicamente sobre o Estado®. O acusado ou suspeito ndo
possui nenhuma obrigacdo, é a acusacao que € a responsavel pela producdo de
provas gue atestem a culpabilidade além de uma duvida razoavel (beyond reasonable
doubt) daquele. Se a defesa encontrar a imprescindibilidade na producédo de uma
determinada prova, o padréo exigido para ela sera inferior ao da acusacédo, sendo
aplicado o mesmo imposto as lides do &mbito civel, qual seja, o preponderance of the

evidence.

Com efeito, ndo incidira para a defesa o mesmo padrdo exigido para a
acusacao. E, nessa perspectiva, ao acusado ndo € exigido que prove a sua inocéncia.
Assim, verifica-se que o direito de exercer a producdo probatéria e também propor
provas contrarias a versao apresentada pela acusacdo com o intento de manifestar

sua inocéncia é uma mera faculdade do acusado®®.

Outrossim, como ja visto, os erros judiciais no processo penal possuem custos
sociais mais elevados do que os outros modelos de constatacdo da prova anglo-
saxdes. Principios morais como liberdade, estigma social, seguranca publica,
concreta tutela de bens juridicos, etc, fazem parte do ponto central de toda a
organizacao e configuracao da justica criminal, na medida em que necessariamente
um erro judicial nesse contexto porta efetiva capacidade de gerar danos sociais

superiores aos possivelmente produzidos nas outras instancias processuais®’.

Logo, conclui-se sem dificuldade pela necessidade de um standard mais
elevado, que faca com que o julgador pondere os valores mencionados com o devido
cuidado, submetendo as hipéteses emergidas no processo ao contraditério, a par de
um didlogo comum. O beyond a reasonable doubt, portanto, leva as opcbes
valorativas do juizo a uma perspectiva mais racional e, correspondentemente, mais

humana.

Assim é que Sir William Blackstone, juiz inglés do século XVIII, pioneiramente

aprofunda-se sobre o tema e profere ilustre elocucao a respeito do sistema judiciario

8 GARDNER, Thomas J. Criminal Evidence: principles, cases and readings. 2. ed West Publishing
Company. St. Paul. 1980. p 29

86 |dem

87 U.S. Supreme Court. In re Winship, 397 U.S. 358 (1970)
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estadunidense. Em sua obra Commentaries on the Laws of England (1765), ele
assevera que “all presumptive evidence of felony should be admitted cautiously; for
the law holds it’s better that ten guilty persons escape than that one innocent party

sufferss”,

Em livre traducdo, para a sustentacdo da lei é melhor que dez pessoas
culpadas escapem do que uma Unica inocente sofra. Logo, sob viés utilitarista, o
direito processual penal deve ser pensado para, na hipétese de erro, obter dez vezes
mais absolvicdes de culpados do que condenacdes de inocentes®®.

Assim é que a Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento “In re
Winship”, previu constitucionalmente o standard probatério beyond a reasonable
doubt®0. Na oportunidade, colocou-se ainda que “according to the Due Process Clause
of the Fourteenth Amendment to the United States Constitution, the state must prove
every element of a charged criminal offense beyond a reasonable doubt to convict an

accused criminal®”.

Ademais, segundo o relator do caso, Brennan Jr., esse standard da “concreta
substancia ao principio da presuncéo de inocéncia®”; vez que “uma pessoa acusada
de um crime estaria em séria desvantagem, de fundamental justica, se pudesse ser
condenada e presa por anos com a mesma intensidade probatéria que seria suficiente

para um processo civil®®”,

A partir disso, conclui-se que o mencionado standard probatdrio € o burden of
persuasion do Direito Processual Penal e visa precaver esse ramo, como um todo,
dos possiveis e tdo temerosos erros judiciais. Impde-se entdo uma meta ao julgador
de que, em gue pese o aspecto criminal, o burden of persuasion, ja noutro lugar

referido, encontre a maxima probabilidade atingivel; sendo que uma hipotese somente

88 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. First Edition. Oxford: Printed at
the Clarendon Press, 1765-1769. Disponivel em:
http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/blackstone.asp. Acesso em: 21 nov. 2017. Tradugéo livre:
Todas as provas presuntivas acerca dos crimes devem ser admitidas cautelosamente; para a lei, é
melhor que dez pessoas culpadas escapem do que uma pessoa inocente sofra.

89 NICITA, Antonio apud RIZZOLLI, Matteo. In Dubio Pro Reo — Behavioural explanations of
prodefendant bias in procedures. CESifo Economic Studies, 2014.

% In re Winship, 397 U.S. 358 (1970)

91 |dem. Tradugéo livre: De acordo com a Clausula do Devido Processo, contida na Décima Quarta
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, o Estado deve provar todos os elementos de uma
acusacao de infracdo criminal além de uma duvida razoavel para condenar criminalmente um acusado.
92 |dem

9 |dem


http://avalon.law.yale.edu/subject_menus/blackstone.asp
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sera reputada como verdadeira caso a refuta de qualquer outra se assente em grande
probabilidade. Se, por sua vez, a hipotese considerada nula encontre em sua
averiguacao consideravel probabilidade, a hipétese inicialmente selecionada ndo mais
pode ser reputada como verdadeira.

Colocando em termos mais especificos, nas ciéncias sociais se convenciona
gue para que uma hipoétese nula seja considerada verdadeira, a probabilidade de sua
ocorréncia deve ser superior a cerca de 5%. Transferindo tal premissa para o Direito
Processo Penal, é possivel considerarmos que a hipétese selecionada seja a da
acusacao e a hipotese nula seja a davida razoavel. Logo, para que se encare uma
determinada afirmativa como provada beyond a reasonable doubt deve existir uma
porcentagem de 95% de probabilidade de fato ela ocorreu no passado, referindo-se

0s 5% restantes a uma duvida insuperavel, inerente ao ser humano®*.

Dessa maneira, conforme o entendimento da Suprema Corte dos Estados
Unidos, em caso de condenacao criminal, é necessario que a acusac¢ao, que detém o
aparato estatal para a persecucao penal, apresente provas aptas a afastar qualquer
davida razoavel/consideravel acerca da versdo dos fatos apresentada pelo érgao
acusatorio, de maneira que a probabilidade de ocorréncia desta chegue a uma

porcentagem de 90% a 95%.

Em termos mais palpaveis, cabera ao julgador demonstrar, em caso de
eventual condenacédo, que uma duvida concreta (por exemplo, um alibi sustentado em
defesa) estd superada, ou de que se trata de uma duvida abstrata, tedrica ou
desalinhada com o fato julgado®. E possivel entdo admitir que o standard probatorio
beyond a reasonable doubt € uma protecdo a mais ao réu no processo penal, vez que

0 parametro para se proferir uma condenacéo encontra valoragdo mais rigorosa.

Conforme apontado no topico anterior, esse standard ndo deve ser utilizado em
lides ndo-criminais, mesmo que os fatos versados tratem de um delito, ou seja, quando
existir multi-incidéncia. Utiliza-se nesses casos o standard civil ou o intermediario, a

depender do que for tratado, mas nunca o mais rigoroso, proprio dos casos criminais.

9 ENGEL, Christoph. Op. Cit. p. 7

9 OLIVEIRA, Marcelo Ribeiro de. In dubio pro reo e protecdo para além da divida razoavel. Jota.
2017. Disponivel em: http://next.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pelo-mp/dubio-pro-reo-e-protecao-
para-alem-da-duvida-razoavel-21022017. Acesso em: 20 out. 2017.


http://next.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pelo-mp/dubio-pro-reo-e-protecao-para-alem-da-duvida-razoavel-21022017
http://next.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pelo-mp/dubio-pro-reo-e-protecao-para-alem-da-duvida-razoavel-21022017
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Esse maior parametro de exigéncia, por assim dizer, também encontra
previsdo legal em alguns paises de civil law, como a Italia, que previu o standard
probatério além da duvida razoavel no art. 533 do seu Cdédigo de Processo Penal. O
dispositivo italiano prevé que o julgador somente proferira sentenga condenatéria “se

I'imputato risulta colpevole del reato contestatogli al di la di ogni ragionevole dubbio®®”.

Tendo em vista o conteudo de garantias fundamentais previstas na Convencao
Europeia de Direitos do Homem, os italianos recorreram ao sistema common law,
restabelecendo, em certos aspectos um método legal de prova®’. Ndo houve a fixacédo
dos valores do sistema anterior, contudo, foram instalados critérios de valoracéao sobre

0s elementos da prova no que diz respeito a sua probabilidade.

O método legal de valoracao da prova adotado pelos italianos passou entdo a
seqguir as dire¢des da incerteza e da duvida, que foram incluidos pela préatica forense
italiana através de uma dura e justa critica ao livre convencimento motivado®. No caso
Franzese Salvatore a Corte expressou que seria prudente examinar a credibilidade do
grau de racionalidade a luz da inevitabilidade de ser reconhecido o standard al di la
del ragionevole dubbio (divida acima da razoavel) como regra de valoracdo da

prova®.

Nessa direcdo, o italiano LONGO anota que, independentemente da
definicdo que se dé ao conceito de duvida razoavel, seja em termos quantitativos ou
qualificativos, a comparacdo de todas as provas disponiveis, conforme orienta o
standard, elimina qualquer possivel recaida ao modelo de conviccéo livre e arbitraria,
gue embasa seus julgamentos em assunto ndo relacionados ao processo'®. Vide
trecho de seu artido “O outro lado da duvida razoavel como regra no Judiciario” infra-

reproduzido:

Indipendentemente dal fatto che si aderisca all'orientamento che
definisce il concetto de quo in termini quantitativi ovvero all’opposta
interpretazione che ne sottolinea la valenza qualitativa, il riferimento

% |TALIA. Codice di procedura penale. Libro VII, Titolo Illl. art. 533. Disponivel em:
http://www.altalex.com/documents/news/2014/09/03/giudizio-sentenza. Acesso em: 15 nov. 2017. Cf.
livre traducdo: O juiz pronuncia sentenga de condenacéo se o réu é culpado da infragdo imputada, além
de qualquer davida razoavel.

97 SAMPAIO, Denis. Op. Cit.

98 Sezioni Unite della Corte di Cassazione. Franzese Salvatore. Sent. n. 27. 10.07.2002

% ldem

100 | ONGO, Orazio. L’oltre ogni ragionevole dubbio come regola di giudizio. FiloDiritto. 2009. Livre
traducdo. Disponivel em: https://www.filodiritto.com/articoli/2009/08/loltre-ogni-ragionevole-dubbio-
come-regola-di-giudizio. Acesso em: 28 out. 2017.


http://www.altalex.com/documents/news/2014/09/03/giudizio-sentenza
https://www.filodiritto.com/articoli/2009/08/loltre-ogni-ragionevole-dubbio-come-regola-di-giudizio
https://www.filodiritto.com/articoli/2009/08/loltre-ogni-ragionevole-dubbio-come-regola-di-giudizio
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alla necessaria valutazione, considerazione e comparazione di tutte le
evidenze disponibili elimina ogni possibile ricaduta nel modello del

convincimento libero e arbitrario, basato su giudizi estranei alla materia

del processo'®.

O modelo de constatacdo anglo-saxdo também é verificado na legislacédo

chilena, em que o art. 340 de sua codificacédo processual penal determina que:

Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo
juzgare adquiriere, mas all de toda duda razonable, la conviccion de
gue realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la

acusacion y que en él, hubiere correspondido al acusado una

participacion culpable y penada por la ley'®,

Também a Corte Europeia dos Direitos Humanos e a Jurisprudéncia

Portuguesa empregam o standard da prova beyond a reasonable doubt. Veja-se:

Na doutrina, um significativo nimero de autores tem acolhido e
densificado o critério pratico de origem anglo-saxoénica, decorrente do
principio constitucionalmente consagrado da presunc¢éo de inocéncia
e com base no qual o convencimento do tribunal quanto a verdade dos
factos se ha de situar para além de toda a divida razoavel'®3,

No Brasil, entretanto, esse standard da prova ndo encontra necessaria previsao
legal, tendo o principio da presuncao de inocéncia por muito tempo assumido o papel
desempenhado pelo standard da prova acima da davida razoavel. Ambos cuidam da
consagrada preocupacgado ocidental de que apenas os verdadeiramente culpados
devem sofrer uma condenacdo criminal, sendo preferivel que inUmeros culpados

sejam absolvidos, do que seja condenado um Unico inocente*

Em contrapartida, os cenarios faticos e também as repercussdes sdo muito
divergentes em matéria civel e penal. Embora, como ja exposto, ndo se possa separar
ontologicamente diferentes tipos de verdade, ndo é possivel negar, tampouco, que,
em funcéo do direito material em jogo, bem como dos principios do in dubio pro reo e

da prépria nocéo de culpabilidade, existem consequéncias no campo probatério que

101 |dem

102 CHILE. Cdédigo Procesal Penal (2000). Art. 340. Disponivel em:
http://lwww.oas.org/juridico/spanish/chi_res40.pdf. Acesso em: 12 fev. 2018. Cf. livre traducao: Ninguém
pode ser condenado por um crime, a menos que o tribunal que o julgue adquira, além de uma duivida
razoavel, a convicgao de que o ato punivel que foi objeto da acusacéo foi efetivamente cometido e que
nele ao acusado pode ser atribuida participacéo culpavel e punivel pela lei.

103 Relagdo de Guimardes 443/12.7JABRG.G1, JOAO LEE FERREIRA, 17/02/2014). No mesmo
sentido: RCb 482/09.5TBTMR.C1, TELES PEREIRA, 11/07/2012, RCb 211/09.3TBCLB.C1, TELES
PEREIRA, 27/03/2012, RCb 693/09.3TBVNO.C1, TELES PEREIRA, 18/02/2014, 1994/09.6TBVIS.C1,
TELES PEREIRA, 06/03/2012; RPt 1773/06.2TBVNG.P1, JOSE AMARAL, 28/02/2013 e RLx
26/10.6TTBRR.L1-4, ALDA MARTINS, 12/02/2014.

104 FLETCHER, George P. Two Kinds of Legal Rules: A Comparative Study of Burden-of-
Persuasion Practices in Criminal Cases. 77 Yale L. J. 880 (1968) p. 881.


http://www.oas.org/juridico/spanish/chi_res40.pdf
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consistem justamente na implementacdo de diferentes standards ou modelos de

constatacdo para o processo civil e o penall®®,

Tendo isso em consideragcdo, esse modelo de constatacdo, da formula dos
paises de common law, vem sendo relevantemente empregado também no Brasil, em
algumas decisGes condenatodrias proferidas por seus Juizos e Tribunais, contudo,
como esse padrao de valoracdo da prova ndo é expressamente previsto em nossa
legislacdo, surgem algumas duavidas quanto a possibilidade e plausibilidade do
referido emprego; motivo pelo qual no proximo topico enfrentar-se-4, de maneira mais

detida, sua aplicabilidade dentro do ordenamento juridico patrio.

105 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. Cit. p. 179
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6 APLICABILIDADE DO STANDARD PROBATORIO BEYOND A
REASONABLE DOUBT NO DIREITO BRASILEIRO

A aplicabilidade dos modelos de constatagdo anglo-saxdes no Direito
Processual Penal brasileiro ndo é tema muito abordado na doutrina, salvo raras,
porém enriquecedoras excec¢des, como os trabalhos dos professores Danilo Knijnik,
Gustavo Badaré e José Paulo Baltazar Junior. Contudo, conforme supramencionado,
a utilizacdo do standard probatério beyond a reasonable doubt vem se fazendo cada
vez mais presente em diversas fundamentacdes judiciais brasileiras, principalmente

nos casos de maior repercussao que envolvem a operacao "Lava-jato”.

Dessa forma, passa-se entdo a examinar, sem querer exaurir o tema, a
aplicabilidade desse standard probatério no Direito brasileiro. Para tal, imprescindivel
tecer, antes de tudo, algumas consideracfes sobre a conformacado constitucional do

processo penal no pais.

Em 1988 foi promulgada nossa Carta Constitucional democrética. Apds anos
de regime militar, o Estado foi estruturado aos moldes de um Estado democratico de
Direito, modelo que consagra direitos e garantias individuais e ocupa a posicao
hierarquica mais elevada do ordenamento juridico. Consequentemente, 0 NosSso
Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/41), inspirado em modelo autoritario e
inquisitivo (as fun¢Bes de acusar, instruir e julgar eram concentradas em uma Unica
pessoa), teve que reinterpretar suas normas, conforma-las ao sistema processual

penal acusatério adotado pela Carta da Republica.

O sistema acusatério edifica-se, principalmente, a partir da separacdo das
funcdes de acusar, instruir o feito e julgar (o magistrado € equidistante das partes,
confere-lhes a paridade de armas e deve julgar o processo de forma imparcial) e
estrutura-se sobre a presuncao de inocéncia do réu, sobre o devido processo legal e

sobre a vedacéao das provas ilicitas.

Insurgindo-se contra os postulados de um direito processual penal inquisitorial,
surge entdo o principio da presuncédo de inocéncia, que, sob andlise mais atual, teve
sua origem na Revolucdo Francesa, em fins do século XVIII, sendo reiterado na

Declaracdo Universal de Direitos Humanos e também firmado posteriormente, em



40

1969, no pacto de San Jose da Costa Rica. Solevado a categoria de dogma
constitucional, o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, ja
acolhido por diversos tratados internacionais de direitos humanos, encontra-se
previsto no art. 5°, inc. LVII, da CF/88 que diz que ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado da sentenca penal condenatérial®,

A partir de tal premissa se estabelecem essencialmente garantias para o
imputado frente & atuacdo punitiva estatal’®”. E a partir dela que se consagra a
vedacao ao Poder Publico de tratar o réu de forma incompativel com seu presumido

status de inocentel08,

BADARO preleciona que o referido principio € componente basilar de um
modelo processual penal respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa
humanal®. Assim é que a presuncéo de inocéncia, mediante sua tutela da liberdade
pessoal, também imp&e maior rigor na prova dos fatos incriminadores do que dos
exculpadores. Provas mais formais e rigidas, como o corpo de delito, podem ser
exigidas para a procedéncia da acusacao, mas nao para a sua improcedéncia e em
certos casos € possivel admitir provas ilicitas em beneficio da defesa, mas nunca em

beneficio da acusacéo!1®,

106 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, inc. LVII. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 21 jan.
2018.

107 | OPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p. 186

108 Sobre o tema é imprescindivel mencionar o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal de
nosso pais com relagdo a prisdo apOs confirmagdo de sentenga condenat6ria em 22 instancia. A
compreensdo anteriormente estabelecida pela Corte, conforme voto do Relator Min. Eros Grau no
julgamento do HC n.° 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, era a de que a Constituicdo asseguraria
que nem a lei, e muito menos uma deciséo judicial, poderiam impor ao réu san¢éo antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, que abrange todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria (Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC84078voto.pdf). Nada obstante, no
julgamento do HC n.° 126.292/SP, ocorrido em 17.02.16, de relatoria do Min. Teori Zavascki, firmou-se
entendimento de que a execuc¢éo penal proviséria de acérddo penal condenatério proferido em grau de
Apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo comprometeria o principio
constitucional da presuncao de inocéncia (Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246). A discusséo do tema
gera bastante polémica na doutrina atual. Nessa oportunidade, esta autora recomenda a leitura dos
comentarios de Cézar Roberto Bitencourt apud Véania Barbosa Adorno Bitencourt (Disponivel em:
ttp://www.conjur.com.br/2016-fev-19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado) e de Lenio
Streck (Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-fev-18/cezar-bittencourt-dia-terror-stf-rasga-
constituicao).

109 BADARO, Gustavo. Op. Cit. p. 16

110 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: Revista da Faculdade de Direito de Campos,
Campos dos Goitacases. 2005. p. 217


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC84078voto.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246
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Importante anotar que, malgrado sejam parecidos, os principios da presuncao
de inocéncia e do in dubio pro reo ndo se confundem, nem séo sinébnimos. Pode-se,
no entanto, estabelecer que o principio in dubio pro reo € uma decorréncia do principio
da presuncéo de inocéncia, bem como do principio do favor rei, que proclama que em
caso de conflito entre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis do acusado, a balanca

deve inclinar-se a favor deste Ultimo se se quiser assistir ao triunfo da liberdade!*?.

Aponta a doutrina''? que o principio da presuncdo de inocéncia pode ser
dividido em trés aspectos processuais distintos. O primeiro aspecto estabelece que
no curso do processo penal o tratamento a ser dado ao imputado € o ja acima referido,
de inocente, sendo assim presumido até sentenca penal irrecorrivel que o declare
culpado. A partir de tal afirmacdo, impede-se qualquer ato antecipado de juizo
condenatério, que, caso ocorra, somente sera possivel se fundamentado em
elementos concretos de periculosidade do acusado, por exemplo, na analise de
necessidade da prisdo como medida cautelar. Em outras palavras, o acusado
somente tera sua liberdade restringida, antes de sentenca condenatoria definitiva, se

a medida cautelar for necessaria e conveniente conforme a lei exige.

O segundo aspecto do principio da presuncao de inocéncia diz respeito ao 6nus
da prova no momento da instrucdo processual. Quanto a este aspecto, diversos
autores possuem entendimento de que exista regra segundo a qual ao autor caberia
o 6nus de provar fato constitutivo de direito e ao réu caberia provar fatos impeditivos
do direito do autor’!3. Dessa forma, se surgida ddvida quanto a determinada
excludente o acusado é desfavorecido, ja que seria dele o 6nus de comprova-la.
LOPES JR., por sua vez, classifica tal posicionamento como gravissimo erro!!4, A
imprecisa analogia ao processo civil decorre de que a arguicdo da defesa ndo é de
fato impeditivo, mas de negacéao do fato constitutivo do direito de punirtt®,

Em contrapartida, esse aspecto estabelece a acusacao carga probatéria na
qgual ndo sé deve se provar o que fora alegado (autoria e materialidade do crime), mas

também derrubar a presuncdo de inocéncia constitucionalmente consagrada do

111 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 71
112 Cf, LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p. 189-190 e CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 9.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 39

113 BADARO, Gustavo. Op. Cit. p. 213

114 | OPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p. 533-4.

115 BADARO, Gustavo. Ibid. p. 214
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acusado. Esse entendimento coaduna com o tido também pelo Supremo Tribunal

Federal, conforme trecho de julgado a seguir colacionado:

J& ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra,
gue, em dado momento histérico do processo politico brasileiro
(Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza
0s regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua
prépria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5)*16,

As presuncdes importam na dispensa do encargo de quem as tem e a seu
favorl’. Assim, propriamente incumbe a quem acusa a demonstracdo da
culpabilidade do réu e qualquer davida sobres os fatos arguidos deve levar a
absolvicdo; neste ponto, o desdobramento do principio examinado recai,

inevitavelmente, sobre raciocinio acerca da valoracao da prova.

O terceiro aspecto trata justamente desse momento de avaliacdo da prova. Na
ocasido, quando houver insuficiéncia de provas para a condenacdo, 0 juiz deve
prolatar sentenca penal absolutéria, vez que diante de um processo penal inserido em
um Estado democratico de direito, tutelador da liberdade. Admitindo-se, entao,
preferivel uma possivel absolvicdo de um culpado, do que uma possivel condenacgéo
de um inocente, momento em que se consagra o principio in dubio pro reo. Nessa
perspectiva, sempre que se caracterizar uma situacao de prova dubia, em relacao a
existéncia ou ndo de determinado fato, esta deve ser resolvida em favor do

imputado!!8.

Nos termos dos ensinamentos trazidos por GOMES FILHO, o principio em
questdo ndo se limita a uma garantia politica do estado de inocéncia dos acusados,
devendo, igualmente, ser analisado sobre o enfoque técnico juridico, como regra de
julgamento a ser adotada sempre que existir divida sobre fato relevante, quando a
presuncdo de inocéncia se confundir com o principio do in dubio pro reo'!d,

Consubstancia-se a predominancia do direito de liberdade do acusado quando

16BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 88875. Amazonas. Rel. Min. Celso de Mello.
22 Turma. J. 07 dez. 2010. Diario de Justica Eletrbnico n. 051.Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1812230&tipo=DJ&descricao=DIE%20N%B
A%2051%20-%2009/03/2012. Acesso em: 20 dez. 2017.

117 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. O Principio da Presuncao de Inocéncia na Constituicdo De
1988 e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica).
Revista do Advogado. AASP. N.° 42, abril de 1994, p. 31

118 SOUZZA NETO, José Laurindo de. Processo Penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua, 2003,
p. 155

119 GOMES FILHO, Antdnio Magalhées. Ibid. p. 32
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colocado em confronto com o direito de punir do Estado, ou seja, ha duvida, sempre

prevalecera o interesse do réu.

Inclusive, essa compreenséo deve orientar as regras de interpretacdo judicial,
de forma que, diante da existéncia de duas interpretacdes antagonicas, deve-se
sempre escolher aquela que se apresenta mais favoravel ao acusado. Nao sO 0s
elementos do delito, mas também a punibilidade esta subordinada ao in dubio pro reo.
E necessario, em caso de condenacio, que haja prova da existéncia de todos os
elementos objetivos e subjetivos da norma penal e também da inexisténcia de

qualquer elemento capaz de excluir a culpabilidade e a pena'?°.

Nosso Codigo de Processo Penal consagra esse aspecto em diversos
dispositivos. A exemplo do art. 386, inc. VI, que permite a absolvigdo do réu pelo juiz
nos casos de inexisténcia de provas suficientes para a condenacéo; art. 607, que trata
do protesto por novo jari, recurso privativo da defesa; e ainda, o art. 617, que proibe
a majoracado da pena pelo tribunal, quando somente o réu tiver apelado da sentenca

(reformatio in pejus).

Diante dessa compreensdo, o que se verifica no Direito brasileiro, como
mencionado no capitulo anterior, € que a presuncao da inocéncia é sempre tida em
consideracdo nos julgamentos enquanto regra probatoria. E, de 1988 para c4, o

principio em espeque vem funcionando de forma regente no nosso processo penal.

Ademais, o estudo desse principio € muito importante, vez que em conjunto
com o0s outros principios constitucionais penais, sdo norteadores da politica
processual penal'?? e acabam por diminuir o poder de verificagdo fatica do juiz, bem
como eventual arbitrariedade de sua convic¢cdo, assegurando maiores certezas ou
segurancas possiveis nas decisfes condenatdrias. FERRAJOLI observa, entretanto,
ndo se tratar da seguranca do direito penal maximo, de que nenhum culpado fique
impune, mas daquela narrada seguranca do direito penal minimo, de que nenhum

inocente seja punido!??. As garantias processuais de jurisdicionariedade asseguram,

120 BADARO, Gustavo. Op. Cit. p 330

121 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, 1928. Manual de processo penal. 9.a. ed. rev. Sédo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 16

122 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 122-123
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com critérios sintaticos e pragmaticos de decisdo sobre a verdade, sua verificacéo e

sua refutacdo?.

6.1 COMPATIBILIDADE DO STANDARD PROBATORIO ANGLO-SAXAO BEYOND
A REASONABLE DOUBT COM O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Tem-se primeiramente em consideracdo que a presenca desse standard na
legislacdo anglo-saxa € tida frente ao controle de admissibilidade de provas que
antecede o julgamento dos fatos por juizes leigos. Nado se pode negar, nessa esteira,
gue o ordenamento juridico de common law difere em alguns pontos dos regramentos

processuais criminais brasileiros.

No Brasil, os delitos de competéncia do Tribunal do Jdri sdo os crimes
dolosos contra a vida, enquanto que nos Estados Unidos, por exemplo, é possivel
qgue se tenha um julgamento pelo juri popular tanto em causas civeis quanto em
causas penais, sendo de sua competéncia todos os crimes, exceto os de
responsabilidade, tendo em vista que em casos criminais o réu deve ser condenado

a mais de seis meses de prisdo para que tenha direito ao julgamento pelo Juri.

Isto ocorre em razdo de a ConstituicAo Americana prescrever que todos os
acusados tém direito a um julgamento publico e rapido, conforme sua Sexta Emenda,

traduzida in verbis:

Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor da causa
exceder vinte ddlares, sera garantido o direito de julgamento por juri,
cuja decisdo ndo podera ser revista por qualquer tribunal dos Estados
Unidos sendo de acordo com as regras do direito costumeiro.
(Emenda VI). Tal julgamento devera ser feito por jurado imparcial e
selecionado pelo Estado, no Distrito no qual foi cometido o delito,
sendo previamente estabelecido por lei, conforme previsdo no artigo
39, secéo 2, parte final da Constituigdo Americana: (...)O julgamento
de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera feito por
juri, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem
ocorrido os crimes; e, se nao houverem ocorrido em nenhum dos
Estados, o julgamento tera lugar na localidade que o Congresso
designar por lei'?4.

123 |Jdem
124 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The Constitution of the United States. Amendment 6.
Disponivel em: https://www.usconstitution.net/const.pdf. Acesso em: 21 jan. 2018. Livre traducao.


https://www.usconstitution.net/const.pdf

45

S6 véao ao julgamento do juri os acusados que ndo se declaram culpados, a
guem o Estado deve o due process of law. Estabelece-se que o processo € um direito
subjetivo do acusado, que podera renuncia-lo a qualquer momento, e fazer um acordo

com a acusacéo antes da decisao final.

Importante ressaltar que a pedra angular da justica nos Estados UA € o
processo perante o Tribunal do Juri. O cidaddo americano participa da vida publica
nao apenas a partir do direito ao voto, mas, em especial, pela possibilidade de
integracdo ao corpo de jurados. Dessa maneira, a cidadania € também exercida
através do Tribunal do Juri, vez que o poder emana do povo e, por intermédio dele,

se evitam decisGes arbitrarias na aplicacéo da lei'?.

BARBOSA ensina que as caracteristicas da tradicdo do povo americano
possibilitaram o surgimento de um espirito civico e de uma consciéncia juridica comum
gue tornam materialmente exequivel o juri como regra e ndo a excecdo!?®. Dessa
maneira, cumpre anotar que o sistema de common law se fundamenta na lei ndo
escrita, no direito jurisprudencial e nos costumes; enquanto que o sistema de civil law

(utilizado no Brasil) encontra alicerce na lei devidamente positivada.

O Direito, no commom law, é feito e aperfeicoado por seus tribunais e
operadores, que tém sempre em consideracao decisdes tomadas em casos anteriores
no momento de apreciar novos casos. Na oportunidade de ndo existir precedente, 0s
magistrados detém a prerrogativa e autonomia de estabelecé-lo, criando, entdo, uma
interpretatividade sobre o caso concreto. Importante ressaltar, contudo, que nao é que
nao existam leis positivadas, o que ocorre é que elas ndo constituem ponto Unico a
ser considerado. As regras sdo adaptadas aos fatos expostos, as razdes alcancadas
pelos operadores do Direito e também pelas partes, mediante o debate e as teses
elaboradas. O que se observa neste sistema juridico é que os costumes vigentes na
se tornaram normas de condutas, e, consequentemente, leis; cuja aplicabilidade nao

se vé exclusivamente vinculada a sua positivacao.

Nada obstante as diferencas apontadas, os EUA e a maioria das democracias
de lingua inglesa do mundo apresentam também um modelo de sistema acusatorial.

O sistema anglo-saxao estabelece a culpa através das provas, € ndo por meios

125 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 45
126 BARBOSA, Rui. Juri sob todos os aspectos. Rio de Janeiro: Ed. Nacional de Direito. 1950. p. 28-
35
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obtidos através de métodos de coercdo, em busca de uma verdade real*?’. No
common law, 0 acusado, assim como em nosso ordenamento, possui o direito de
permanecer em siléncio e é o Estado que carrega o 6nus de provar a sua culpa,
constatada acima de uma razoavel duvida — beyond reasonable doubt —, utilizando
provas legalmente obtidas, sempre a preservar as garantias constitucionais do
acusado!?®®, Em decorréncia da simetria buscada pelo modelo em questdo, a
acusacao, que possui 0 aparato estatal para a persecucdo penal, é a Unica
responsavel por provar a culpa do acusado.

Outrossim, a partir do século XIX, ficou estabelecido no modelo anglo-saxao
gue quando um acusado ou suspeito se recusava a responder as acusacoes que lhe
eram imputadas, uma afirmativa de “n&o culpado” (not guilty) deveria ser posta no
lugar de suas respostas, com 0 mesmo peso e efeito que se o préprio acusado a
houvesse dito, para entédo ser dado prosseguimento ao julgamento pelo juri (trial by
jury), onde a mencionada regra prevalece até o momento da jurisdicdo?®. Dessa
forma, ndo restam duvidas de que o processo penal anglo-saxao é também pautado

no principio da presuncao de inocéncia.

A titulo exemplificativo, para consubstanciar a afirmacdo supramencionada, a
presuncdo de inocéncia nos Estados Unidos é obtida por meio da leitura da provisao
do due processo of law, prevista na 52 e 142 emendas a sua Constituicdo. Também
no Canada o principio encontra disposicao, dessa vez expressa, no texto de seu Ato
de Constituicdo, em que o item 11 estabelece que: Any person charged with an offence
has the right: d) to be presumed innocent until proven guilty according to law in a fair

and public hearing*°,

Assim, o juiz que preside o julgamento pelo Tribunal do Jari no sistema
commom law deve aclarar previamente aos juizes leigos uma série de observancias
gue devem ser tidas em consideracao antes destes darem o seu veredicto final, como

por exemplo, a respeito da presuncéo de inocéncia e o 6nus da acusacao em firmar a

127 GARDNER, Thomas J. Op. Cit. p. 10

128 |Jdem

129 FERREIRA. Marco Aurélio Gongalves. O devido processo legal: Um Estudo Comparado. Rio de
Janeiro. LUmen juris. 2004. pp. 27-28

130 CANADA. Constitution Act (1982). 11. D. Disponivel em: http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/Const/page-15.html. Acesso em: 02 fev. 2018. Livre tradug&o: Qualquer pessoa
acusada por um crime tem o direito de ser presumida inocente até que se prove a culpa, com uma
audiéncia justa e publica e com um tribunal independente e imparcial.
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culpa do acusado além da davida razoavel*3. Logo, é possivel perceber que esse
onus da prova que recai sobre o Estado esta diretamente ligado ao principio da
presuncdo de inocéncia, na medida em que o 6nus probandi, no que compete a

culpabilidade, jamais se desloca para o réu.

No sistema processual anglo-saxdo, em razdo da presuncao de inocéncia, a
defesa tem a mera obrigacdo de desconstituir o padrdo de prova exigido para
condenagdo, para um grau abaixo, que ja ndo € admitido na esfera criminal,
alcancando dessa maneira a absolvicdo do acusado. Basta, entdo, que a defesa
alcance uma duvida razoavel para conseguir absolver o acusado, pois a ele é

garantido o estado de inocéncia.

A Camera dos Lordes considerou a presuncao de inocéncia como o fio dourado
gue atravessa a teia do Direito britanico, correspondendo este ao dever da acusacao
de provar a culpa acima de uma davida razoavel, ndo cabendo ao acusado o énus de
convencer o juri de sua inocéncia®?. O Acérddo Woolmington v. DPP estabelece,
ainda, que caso as provas colhidas nao sejam suficientes para formar a convic¢ao do
Juri, para além de uma dulvida razoavel, deve o acusado ser absolvido e nenhuma

outra concluséo é possivel, independentemente da gravidade do crime®,

A presuncao de inocéncia, portanto, € um pilar da conformacdo do direito
processual penal desse sistema juridico®*, segundo o qual todo o cidad&o se presume
inocente enquanto esta presuncao nao for afastada por meios de provas, careadas
pela acusacgéo, a quem cabe provar a culpa e afastar todos os argumentos em sentido

contrario que nao sejam absurdos e improvaveis.

Frisa-se mais uma vez que os standards probatérios estabelecem padrdes
minimos para se aferir a suficiéncia da motivacao de fato nas decisdes judiciais e, na
mesma esteira, aumentar o controle sobre elas e a divida razoavel ndo é uma duvida
fundada em simpatias ou preferéncias. Pelo contrario, ela € assentada na razao e no

Senso comum.

181 R, v. Lifchus. 3 SCR 320 (1997). Disponivel em: http://scc.lexum.umontreal.ca/en/1997/1997rcs3-
320/1997rcs3-320.html. Acesso em: 25 jan. 2017.

132 Woolmington v. DPP. UKHL 1 (1935)

133 |Jdem

134 Coffin v. Unites States. 156 U.S. 432 (1895)
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A prova ndo remete a uma busca da certeza absoluta — que, conforme ja visto
anteriormente, € inalcancavel. A prova ndo € sem nenhuma duvida e tampouco € uma
davida imaginaria ou efémera. E necessario sopesar no direito anglo-saxdo a
probabilidade de uma determinada culpa, verificando o maior grau de convicgao
possivel e, caso se conclua que o acusado € provavelmente culpado, falamos de

absolvicdo®®.

Colocados tais pontos, importa agora fazer um breve apurado do que ja foi
exposto no trabalho até aqui. Primeiramente denotou-se que o standard da prova
beyond a reasonable doubt € um padréo utilizado em todos os julgamentos criminais
dos paises de cultura juridica anglo-saxa. Logo depois estabeleceu-se que o 6nus de
provar a culpa do acusado no commom law recai sempre sobre a acusacdo, nos
moldes do sistema acusatorio e em observancia ao que fora primeiramente anotado.
Por fim, observa-se que o principio da presuncdo de inocéncia é escopo do direito
processual penal dos paises anglo-saxfes — assim como no direito brasileiro —, e que
no seu modelo juridico o standard beyond a reasonable doubt a presuncdo de

inocéncia encontra-se intimamente ligada.

Apbs o paralelo tracado, fica evidente que, embora ndo seja previsto o modelo
de constatacdo sob andlise no direito processual penal brasileiro, este encontra
receptividade em algumas provisdes do nosso Coédigo Processual Penal e
Constituicdo. Além do mais, uma permuta possibilita que a epistemologia tenha um
papel fundamental também dentro dos sistemas de cultura juridica romano-germanica
(civil law), especificamente no que concerne a livre valoracdo das provas, definindo

critérios que permitam uma decisdo mais racional sobre os fatos.

Dessa maneira, € possivel pensar em um intercambio entre as tradicdes
juridicas romano-germanicas (da qual o Brasil faz parte) e as anglo-saxdnicas nesse
aspecto, momento em que ambas podem se complementar, na expectativa de atender
aos anseios sociais de forma mais dindmica e a tutela de forma mais efetiva e
adequada dos direitos inerentes aos cidaddos. Em continuidade, passa-se a aferir
como tem se dado a aplicabilidade do standard probatorio beyond a reasonable doubt

no ordenamento patrio.

135 R, v. Lifcus. Op. Cit.
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6.2 A INDEVIDA APLICACAO DO STANDARD DA PROVA BEYOND A
REASONABLE DOUBT NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO PELA
ATUAL PRATICA JURISPRUDENCIAL PATRIA

Para que seja satisfeita a constatacéo da prova beyond a reasonable doubt, ao
final do processo judicial deve existir uma elevadissima probabilidade de
verossimilhanca dos fatos narrados na denuncia. Essa probabilidade deve ser
tamanha que as Unicas duvidas remanescentes se encontrem fundadas em
especulacdes, suspeitas e abstracdes. Dessa forma, deve ficar excluida, pelas provas
reunidas nos autos, a alternativa de que o acusado seja inocente!3¢, Assim coloca
Denning J, no caso americano Miller v. Minister of Pensions, conforme excerto

transcrito a seguir:

If the evidence is so strong against a man as to leave only a remote
possibility in his favour which can be dismissed with the sentence "Of
course it is possible but not in the least probable", the case is proved
beyond reasonable doubt; nothing short will suffice®’.

Conclui-se, portanto, que esse modelo probatério se comporta como mais uma
protecdo ao acusado no processo criminal. O referido standard estabelece parametro
mais rigoroso para que se produza uma condenacao e sua funcao primordial € permitir
o controle da motivacéo do juizo de fato!®®. Assim, caso seja utilizado, o critério impde
a necessidade de fundamentacdo das decisGes uma maior certeza alcancgavel,
submetida ao contraditério, e, consequentemente, é exercido um maior controle sobre
ela, controle este pouco discutido em nossa doutrina ou jurisprudéncia, que muito trata
sobre a necessidade da fundamentacdo, mas pouco sobre a medida de suficiéncia
desta.

Em nome do instituto do livre convencimento motivado, muitas decisées patrias
ignoram principios e garantias constitucionais, orientacdes da doutrina e até mesmo
a prépria lei em alguns casos. Nessa perspectiva, como ja anteriormente constatado,

a condicdo do sistema vigente € insustentavel, motivo pelo qual a aplicacdo do

136 BALTAZAR JR, José Paulo. Op. Cit. p. 127-144.

137 Miller v. Minister of Pensions (1947) 2 All ER 372. Traducao livre: Se a evidéncia for tdo forte contra
um homem, a ponto de deixar apenas uma possibilidade remota a seu favor, que pode ser descartada
com a frase "E claro que é possivel, mas ndo é menos provavel', o caso esta provado além de qualquer
divida razoavel; nada abaixo sera suficiente.

138 BALTAZAR JR, José Paulo. Ibid. p. 183
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standard beyond a reasonable doubt viria a calhar, na medida em que estipularia

controles racionais externos a construcao logica das decisdes juridicas criminais.

Atualmente tem sido ampla a utilizagc&o do referido modelo de constatagao nas
decisOes brasileiras, o0 que leva a pensar esse recente emprego como algo positivo,
contudo, ndo é esta a realidade que se vé. Na maioria das vezes, salvas as louvaveis
excecOes, o standard da prova acima da duvida razoavel tem sido referenciado de
forma vazia, sem a devida interpretacdo do conceito, como se fosse 0 mesmo que

“certeza” no processo penal.

Sob o prisma da primeira instancia, alusées ao standard probatoério beyond a
reasonable doubt sdo notadamente encontradas em inUmeras sentencas da 132 Vara
Federal Criminal de Curitiba, dentre as quais se destaca a A¢ao Penal n. 5036528-
23.2015.4.04.7000/PR, que tem como um dos réus Marcelo Bahia Odebrecht e a Agao
Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, que tem como um dos réus Luiz Inacio Lula

da Silva. Veja-se, respectivamente, excertos abaixo transcritos:

Enfim, mesmo que os criminosos colaboradores nao tenham tido,
como afirmam, contato direto acerca de negociagéo de propinas com
Marcelo Bahia Odebrecht, ha um conjunto de provas muito robusto
gue permite concluir, acima de qualquer duavida razoavel, que o
pagamento das propinas pelo Grupo Odebrecht aos agentes da
Petrobras, com destinacdo de parte dos valores a financiamento
politico, ndo foi um ato isolado, mas fazia parte da politica corporativa
do Grupo Odebrecht, e que Marcelo Bahia Odebrecht foi 0 mandante
dos crimes praticados mais diretamente pelos executivos Marcio Faria
da Silva, Rogério Santos de Araujo, Cesar Ramos Rocha e
Alexandrino Alencar. Nao é nada anormal, alias, que Marcelo Bahia
Odebrecht ndo tenha negociado diretamente o pagamento de propinas
com os executivos da Petrobras, ja que ele, com essa conduta, apenas
se exporia mais, tendo subordinados a ele que podiam desempenhar
as atividades ilicitas.

Nao é necessario, como reclama a Defesa de Marcelo Bahia
Odebrecht, reportar-se a conhecida teoria do dominio do fato para a
responsabilizacdo dele e que, alias, jamais teve o sentido de
determinar, na perspectiva probatdria, o autor de um crime. Basta a
referéncia as provas acima discriminadas e ao mais conhecido artigo
29 do Cédigo Penal*®.

Ha que se reconhecer como provado, acima de qualquer duvida
razéavel, considerando cumulativamente a prova material e a
guantidade de depoimentos, incluindo dos pagadores de propinas e
dos beneficiarios, que os contratos discriminados na denuncia, entre

139 PARANA. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. Ac&o Penal n. 5036528-23.2015.4.04.7000. J. 08
mar. 2016. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2016/03/sentencaOdebrecht.pdf. Acesso em: 15 jan. 2017.
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a Petrobras e os Consoércios CONPAR e CONEST/RNEST, integrados
pela Construtora OAS, seguiram as regras do esquema criminoso que
vitimou a Petrobras, ou seja, foram obtidos com ajuste fraudulento de
licitacBes e envolveram o pagamento de vantagem indevida de cerca
de 2% sobre o seu valor e que foram destinados aos agentes da
Petrobras, mas especificamente a Diretoria de Abastecimento e a
Diretoria de Servigos e igualmente a agentes politicos e a partidos
politicos.

Dos valores, da parte cujo pagamento ficou sob a responsabilidade da
OAS, cerca de dezesseis milhdes de reais foram destinados
exclusivamente a conta corrente geral de propinas mantida entre o
Grupo OAS e agentes politicos do Partido dos Trabalhadores#.

Em artigo de sua autoria, o juiz titular da referida Vara, Sérgio Fernando Moro,
reputa que no direito brasileiro o que vale é o livre convencimento motivado do julgador
e que, nessa medida, o acervo probatério, quer formado por provas diretas ou
indiretas, deve ser robusto o suficiente meramente para que se alcance o standard

~ W@

probatdrio proprio do processo penal, como previsto na férmula anglo-saxa “acima de
qualquer davida razoavel’'4l, Ele acredita que tal consideracdo ndo implica em um
enfraquecimento das garantias do acusado no processo penal, tendo em vista que a
prova, ainda que indireta, deve ser suficientemente convincente para satisfazer o esse

standard criminal da prova®*2.

Sobre a sentenca proferida na citada Acdo Penal 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR (caso Lula), especificamente, é necessario se fazer um adendo
a respeito da adocéo da linha légico-argumentativa das alegacdes finais do Ministério
Publico Federal no que diz respeito ao Teorema de Bayes. Embora o que se aponte
a seguir ndo cuide explicitamente do standard probatério beyond a reasonable doubt,
inevitavelmente recai na reprovacdo ao enorme espaco dado a discricionariedade no
sistema do livre convencimento motivado e na consequente indagacao referente a

necessidade de um controle na racionalizacao decisoria.
O Parqguet prop6s ao juizo o referido Teorema e asseverou:

Muito sucintamente, o bayesianismo, fundado na atualizacdo de
probabilidades condicionais do Teorema de Bayes, busca atualizar a
probabilidade de uma hipétese com base em evidéncias
apresentadas. Na linguagem probabilistica, uma evidéncia E confirma

140 PARANA. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. Ag&o Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000. J. 12
jul. 2017. Disponivel em: http://estaticogl.globo.com/2017/07/12/sentenca_lula.pdf. Acesso em: 15
dez. 2017.
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lavagem. Acesso em: 17 dez. 2017.
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ou desconfirma uma hipétese H. Contudo, a vertente probabilistica de
andlise de prova apresenta inimeras dificuldades para as quais ainda
nao foi apresentada resposta convincente, como o0 problema das
probabilidades iniciais, a complexidade dos célculos, o problema da
classe de referéncia, o paradoxo das conjunc¢des, as evidéncias em
cascata etc. Ja de acordo com o explanacionismo, a evidéncia é vista
como algo que é explicado pela hipétese que é trazida pela acusacéo
ou pela defesa 1%

De maneira simples, PORCIUNCULA apresenta o tema da seguinte forma:
P(H/E) = P(E/H) x P(H)P(E/-H). Lé-se: a probabilidade condicional de
gue seja verdadeira a hip6tese H dada a evidéncia E [P(H/E)] é igual
a probabilidade de que ocorra E se é verdadeira a hipétese H [P(E/H)]
multiplicado pela probabilidade da hipétese H [P(H)], dividido pela

probabilidade de que ocorra E se ndo é verdadeira a hipotese H
[P(E/-H)]*#4,

Em analise aos dois excertos, conclui-se que ao acolher tais alegacdes o juizo
sacrificou indiscutivelmente a presunc¢ao da inocéncia, principio basilar da constituicdo
do direito penal patrio. Isso porque, para preservar tal garantia fundamental,

necessariamente, seria preciso se atribuir a hipétese da culpabilidade uma

probabilidade inicial (prior probability) igual a zero. Isto é, P(H) = 0,

Em contrapartida, a consequéncia inevitavel dessa atribuicdo é que a
probabilidade final da hipétese P(H/E) seria zero, vez que, conforme o Teorema de
Bayes, multiplica-se a probabilidade condicionada inversa P(E/H) pela probabilidade
inicial P(H), e qualquer numero multiplicado por zero resulta, de maneira Obvia, em
zero#®, Qualquer atribuicdo diferente da narrada, ainda que se considere a
probabilidade inicial como 0,1, impreterivelmente, viola o principio da presuncéo de
inocéncia, vez que parte do pressuposto de que exista ao menos alguma culpabilidade
preliminar. Assim, no ambito de um direito criminal pautado em garantias

fundamentais, a teoria em tela ndo encontra aplicabilidade.

Nada obstante, a linha argumentativa do MPF optou por sua aplicacao e,
portanto, inevitavelmente atribuiu culpabilidade ao ex-presidente Luiz Inacio Lula da

Silva antes mesmo de considerar qualquer prova disponivel, em sacrificio impiedoso
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94.2016.4.04.7000. 02 jun. 2017. Disponivel em: https://www.revistaforum.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/912_ALEGACOES1.pdf. Acesso em: 25 fev. 2018.
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ao principio da presuncéo de inocéncia. Na mesma linha, tendo em vista que o Juizo
da 132 Vara Federal Criminal de Curitiba amparou tal argumentacdo, também

renunciou a referida garantia fundamental.

Por derradeiro, ficam alguns questionamentos: E valido, para alcancar a ansia
de uma condenacao, descartar o que se ensinou nas academias juridicas por mais de

séculos? De que forma essa postura torna uma deciséo judicial mais honesta?

Para nao perder o fio da meada, retoma-se ao apurado anterior. Nessa esteira,
também o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, tendo por Relator o
Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto, em apreciacdo a Apelacdo n.
5083376-05.2014.4.04.7000 utiliza o modelo de constatacdo dos paises de commom

law. Transcreve-se parte de ementa que referencia o standard:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. 'OPERACAO LAVA-JATO.
COMPETENCIA DA 132 VARA FEDERAL DE CURITIBA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO CONFIGURACAO. ACORDO
DE COLABORACAO. IMPUGNACAO POR CORREU. AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE. DENUNCIA PELOS CRIMES ANTECEDENTES A
LAVAGEM DE DINHEIRO. DESNECESSIDADE. UTILIZACAO DA
IMPRENSA. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. NAO VIOLADOS. 15. 'A presuncéo de inocéncia,
principio cardeal no processo criminal, € tanto uma regra de prova
como um escudo contra a puni¢cdo prematura. Como regra de prova,
a melhor formulagdo € o ‘'standard’ anglo-saxbnico - a
responsabilidade criminal ha de ser provada acima de qualquer davida
razoavel -, consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional.', consoante precedente do STF, na AP
521, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 05.02.2015. 16. Demonstrado que
alguns dos agentes atuavam em associagcdo estruturada, com
sofisticacdo nas condutas e certo grau de subordinacdo entre os
envolvidos, com o objetivo de obter vantagem econdmica mediante a
pratica de delitos, é de ser preservada a condenagéo pelo crime de
pertinéncia a organizacgdo criminosa. (...)**".

O referimento é também feito pelo Relator no julgamento das Apelacfes n.
5083258-29.2014.4.04.7000%8, 5083401-18.2014.4.04.7000%°, 5026212-
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82.2014.4.04.70001%9, 5023135-31.2015.4.04.7000%°1, 5012331-
04.2015.4.04.7000%%2 5039475-50.2015.4.04.7000153, 5030424-
78.2016.4.04.7000%%4, entre outras.

Por oportuno, colaciona-se a este trabalho comentario feito pelo
Desembargador Jodo Pedro Gebran Neto em evento jornalistico ocorrido em Buenos
Aires/Argentina, no dia 02 de novembro de 2017. O magistrado afirmou que “acabou
a ingenuidade” nos julgamentos de casos de corrupcdo, nos quais ndo se deve
esperar uma “prova insofismavel” para eventualmente condenar um acusado. Os
juizes brasileiros, segundo ele, agora reputam como suficiente uma “prova acima da
davida razoavel’, desde que se possa identificar “convergéncia” nos elementos

probatérios do processo®>.

E, j& que tdo debatida no Brasil inteiro, traz-se novamente ao debate a Acéo
Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000. Em seu voto no julgamento da Apelacdo do

famoso caso do triplex, o Desembargador Relator apontou o seguinte:

Essa 'prova acima de uma duavida razoavel' importa no
reconhecimento da inexisténcia de verdades ou provas absolutas,
devendo o intérprete/julgador valer-se dos diversos elementos
existentes nos autos, sejam eles diretos ou indiretos, para formar sua
convicgao®®®,
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Além disso, a 'prova acima de uma duvida razoavel' implica no firme
convencimento acerca da ocorréncia do fato e da culpa do acusado.
Por vezes, a certeza absoluta é de obtencéo praticamente impossivel
ou, ao menos, inviavel. Isso porque a obtencdo de prova cabal a
respeito dos fatos, sob a ética da verdade, é pretensao iluséria®®’.

Do apresentado, é possivel inferir uma aplicacdo um tanto equivocada do
standard beyond a reasonable doubt, mais caracteristica do direito civil, onde na
esfera do principio da livre apreciacdo da prova, ndo se exige que a conviccdo do
julgador sobre a validade dos fatos apontados pelas partes equivalha a uma certeza
absoluta, bastando um juizo de suficiente de probabilidade ou verossimilhanga!®®.
Veja-se que em ambas as situa¢cfes ndo se menciona o grau elevadissimo necessério
dessa probabilidade (ai sim caracteristico do direito penal) e que em nenhum
momento existe a preocupacdo em somente descartar outras alternativas apontadas
pela defesa casos estas se encontrem verdadeiramente dissociadas do cenério
construido pelas provas, que deve ser robusto e farto.

Evidentemente, na esfera criminal, estamos além da propria alta probabilidade,
convindo salientar o que foi exposto em capitulo anterior de que existe e deve ser
reconhecida uma segura diferenga entre os standards. Dessa maneira entendeu a
Suprema Corte dos EUA (In Re Winship) ao rejeitar proposi¢cao de que haveria apenas
uma ténue diferenca entre o standard of proof beyond a reasonable doubt e o

preponderance of evidencel®?,

O equivoco acerca do grau de probabilidade necessario para a utilizacdo do
standard proprio do direito penal pode ser observado até mesmo nos Tribunais

Superiores. Segue trecho de ementa do julgamento da Acédo Penal n. 694:

DEPUTADO FEDERAL. OPERACAO SANGUESSUGA. INEPCIA DA
DENUNCIA NAO CONFIGURADA. QUADRILHA E CRIMES
LICITATORIOS. PRESCRICAO. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
ATIPICIDADE. CORRUPCAO PASSIVA E LAVAGEM DE DINHEIRO.
COLABORACAO PREMIADA. CORROBORACAO DAS PROVAS
OBTIDAS. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
CONDENACAO. Lavagem de capitais e crimes licitatorios:
reconhecido vinculo direto entre 0 pagamento da propina e o dinheiro
contaminado proveniente de fraudes as licitagbes anteriores, das
guais o acusado participou ou, no minimo, delas teve ciéncia
inequivoca. No caso, o acusado (i) teve ciéncia das fraudes as
licitacbes que subsidiaram o dinheiro contaminado da corrupcéo e (ii)
a propina foi paga mediante expedientes de ocultagdo e dissimulagéo
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da origem criminosa dos recursos. Apés, (iii) parte dessa propina foi
reintroduzida no mercado formal via novos mecanismos de
dissimulagéo que visaram a formacao de patriménio com aparéncia de
licitude (higienizac&o do produto do crime). 6. A colaboracéo premiada
€ meio de obtencédo de prova (artigo 3° da Lei 12.850/2013). N&o se
placita - antes ou depois da Lei 12.850/2013 -, condenacéo fundada
exclusivamente nas declara¢des do agente colaborador. Na espécie,
as provas documentais, testemunhais e pericias produzidas, além
corroborarem as declaracbes dos colaboradores, comprovaram a
autoria e o dolo para além de duvida razoavel (beyond a reasonable
doubt), inexistentes causas de exclusédo de ilicitude e culpabilidade.
Condenacdo, em concurso material, da corrupcdo passiva com a
lavagem de capitais?®°.

Apresentado compilado de decisbes e apontadas algumas consideracdes
acerca do processo de construcdo do juizo de fato de alguns de nossos juizes, é
retomada a critica feita ao modelo de interpretacéo probatéria do livre convencimento
motivado. Em detida andalise as decisdes aqui transcritas e pautadas na livre
apreciacdo da prova, € possivel verificar, além do que ja fora apontado, uma certa
preponderancia do raciocinio justificatorio sobre o raciocinio decisério em si, além de

uma deturpacgéo do conceito do modelo de constatagcédo anglo-saxao.

Existe costume em se fundamentar com base na decisdo — adaequatio
intellectus et rei'®l, Malgrado seja a motivacdo consubstanciacdo do raciocinio
decisério, o centro da decisdo judicial ndo pode ser a maneira como o julgador
fundamenta seu ato, mas de que forma estabelece seu raciocinio para formar essa

decisédo — adaequatio rei et intellectus.

Isto posto, apesar de aparentemente o0s juizes das decisdes aqui transcritas
terem utilizado o standard probatério beyond a reasonable doubt como um requisito
minimo a ser atendido para que se conclua pela responsabilidade dos acusados, nao
o fizeram da melhor maneira. Vemos que a garantia ndo é utilizada no momento de
racionalizacdo da valoracdo das provas. Ela somente € referida ap6s convencimento

predeterminado.

Importante consignar que o processo de valoracdo da prova nédo pode
meramente apostar em intuicbes, deducbes e subjetivismos. Contudo, o que se

percebe na postura dos juizes mencionados € um desprezo por critérios substantivos
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e uma ode a ficcionalizacdo das respostas'®?. Na pratica, o que vemos em seu
processo de construcdo da racionalizacdo da prova é a formulacéo de respostas antes
de perguntas. Assim, € possivel até mesmo se falar que os juizos de fato tém cuidado,

na verdade, de “deducdes” porque constroem, artificialmente, as premissas?6.

Ademais, verifica-se também um emprego um tanto atécnico do standard da
prova beyond a reasonable doubt, vez que pouco se explica sobre o conceito e origem

desse modelo de constatacdo, que como j4 referido, € uma garantia e, nessa

compreensao, nao deve nunca ser interpretado em analogia in malam partem.

Importa considerar que a distanciacéo do sistema de tarifacéo da prova nao é
uma carta branca para que os juizes disponham sobre os aspectos e instru¢cées do
processo como bem entenderem. Um pais com aspiracdes garantistas em tempo
algum pode ter seus juizes na posi¢ao de justiceiros. Invocar o dever civico e esquecer
das garantias constitucionais de todo o cidadéo, principalmente a da presuncdo de

inocéncia, desvanece uma deciséo justa e acaba alcancando justamente 0 oposto.

A utilizacdo correta do standard da prova beyond a reasonable doubt
estabelece um padrdo mais elevado, nunca o contrario. Exige que a acusacao traga
todos os elementos de prova necessarios para formar a culpa do réu além da duvida
razoavel, ou melhor, além de uma possibilidade razoavel de inocéncia. Logo, caso as
provas ndo sejam cabais, plenamente aptas a determinar a culpabilidade do acusado,

h& que se falar em absolvigéo.

O emprego desacertado pode ter se dado em funcdo da complexidade que
gira em torno do conceito de duvida razoavel e dos contornos de seu standard — que
ja foram delineados anteriormente. O’'CONNOR anotou que “although the standard of
reasonable doubt is an ancient and honored aspect of our criminal justice system, it
defies easy explication164”.

Em contrapartida, destaca-se que a partir do referido padréo jamais um édito

condenatorio pode ser fundado em presuncgdes ou ilagdes, tampouco € concebivel a

162 STRECK, Lenio Luiz. Livre apreciacdo daprovaé melhor do que dar veneno ao pintinho? Senso
incomum. CONJUR. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jul-13/senso-incomum-livre-
apreciacao-prova-melhor-dar-veneno-pintinho. Acesso em: 25 fev. 2018.

163 |dem

164 Victor v. Nebraska. 114 S. Ct. 1239 (1994). At 1242. Livre traducdo: Embora o padrdo de duvida
razoavel seja um aspecto antigo e consagrado no nosso sistema de justica criminal, desafia a facil
explicagéo.
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sua utilizacdo inexata para consubstancia-las. A devida aplicacdo do standard
probatdrio beyond a reasonable doubt precisa, antes de qualquer coisa, verificar sua
origem e conceito, que é intimamente conectada aos principios constitucionais da

presunc¢éo da inocéncia e do devido processo legal.

O processo precisa ser respeitado com todas as suas garantias, conforme o0s
mandamentos constitucionais e a lei. Suas determinagcdes ndo podem ser vistas como
um problema, ainda que se preste a apurar esquemas de corrupcao e lavagem de
dinheiro de dimensdes gigantescas ou qualquer outra conduta de alta gravidade!®®,

como nos casos da operacéo lava-jato.

FERRAJOLI explica que o processo penal se identifica com a garantia da
liberdade do cidad&do, mediante a garantia da verdade — ndo uma verdade caida do
céu, mas atingida mediante provas e debatida — contra o abuso e o erro!®. Por esse
motivo que, somente se for aplicado conforme sua disposicdo caracteristica e
originaria, o standard da prova acima da razoavel pode ser empregado e, assim o
sendo, tem muito a acrescentar ao direito patrio, na medida em que introduz uma visédo

mais epistémica acerca da valoragao da prova.

Por derradeiro, assevera-se que para que exista confianca na justica e,
consequentemente, no Poder Judiciario, € necessario que n0Sssos juizes se encontrem
na posicdo de simples juizes, e ndo na de justiceiros. O Juiz, no ambito de sua
jurisdicao, deve inspirar a crenca no julgamento justo e imparcial, onde suas decisdes

nao retratem fruto de aspiracdes pessoais.

165 ARABI, Abhner Youssif Mota. O processo ndo é um problema, é garantia. O casuismo é que é
0 problema. CONJUR. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-05/abhner-arabi-casuismo-
nao-processo-problema?. Acesso em: 14 fev. 2018.

166 FERRAJOLI. Luigi. Op. Cit. p. 502
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7 CONCLUSAO

Apos a introducéo, analisou-se no segundo capitulo a busca pela verdade no
ambito processual, tendo sido estabelecido que uma deciséo judicial justa, partindo
do discernimento de que a verdade absoluta € inalcangavel, deve pautar-se pela
racionalidade, tomando sempre em consideracdo o valor de uma hipotese de
probabilidade na ordem da conexdo causal entre o fato aceito como provado e o
conjunto dos fatos adotados como prova. No terceiro capitulo, estudou-se sobre a
teoria das provas, momento em que se elucidou alguns de seus conceitos principais

e foi feita uma apreciacéo dos sistemas de valoracao da prova.

Observou-se que o sistema do livre convencimento motivado encontra grande
espaco para discricionariedade e que uma alternativa para mitigar possiveis danos
aos bens da vida seriam “controles” ou “modelos de constatagao” capazes de evitar
gue o sistema recaisse em arbitrio. Na exposicéo a esse respeito, ficou demonstrado
nao apenas a defasagem do sistema, mas também a necessidade, por conta disso,
de uma correcao cientifica a ser construida em termos de standards juridicos. A partir
de sua apropriacéo pelo sistema brasileiro, ndo se permitiria, sem mais, que néo se

fizesse uma apresentacdo dos principais modelos de constatacao ja existentes.

No espaco seguinte foi elaborada, entdo, exposicdo acerca dos standards
probatérios dos paises de commom law: o preponderance of evidence, o clear and
convincing evidence e o beyond a reasonable doubt. Sendo o primeiro utilizado no
juizo civel, o segundo para questdes civeis de maior relevancia social e o terceiro no
processo penal. Ultrapassada a apresentacdo, destacou-se o Ultimo standard, o
beyond a reasonable doubt em maior exposicao a seu respeito e, posteriormente, foi
feito um paralelo entre a conformacdo constitucional do direito processual penal

brasileiro e as origens do referido modelo de constatagéo.

Concluiu-se que o standard anglo-saxao beyond a reasonable doubt concretiza
o principio da presuncéo da inocéncia®’ e orienta o processo penal anglo-saxdo em
sua totalidade. Foi constatado também que do Estado é exigido um elevado padréo
na concepc¢ao de uma certeza acerca da culpabilidade e, como referido durante todo

167 DIAMOND, Henry A. Reasonable doubt: to define, or not to define, 90 COLUM. L. REv. 1716
(1990) p. 1.717
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o presente trabalho, o standard funciona como uma garantia do acusado, um controle

sobre a motivacao judicial das decisdes.

Dessa maneira, tendo em vista que o Brasil € um Estado democrético de direito,
que tem a liberdade individual como valor juridico estruturante e a presun¢do de
inocéncia como principio politico do processo penal, apurou-se que nao ha ébice para
a aplicacao do referido modelo de constatacdo na sua pratica juridica. A aplicabilidade
desse standard introduz uma visdo mais epistémica em relacdo a livre valoracao das
provas e busca pela verdade no processo penal, prefixando critérios que possibilitam
uma decisdo racional sobre os fatos. Além do mais, diversos paises de tradicdo
romano-germanica, em rejeicdo as arbitrariedades encontradas no sistema do livre

convencimento motivado, ja partiram a importacao do standard penal anglo-saxénico.

Por fim, colacionou-se alguns julgados brasileiros que aplicam o modelo de
constatacdo anglo-saxdnico no Brasil e foi possivel se constatar um certo equivoco
por parte dos juizos no que concerne ao grau de suficiéncia estabelecido pelo padrao
americano, tracando-se, nessa medida, diversas criticas a completa liberdade do
sistema do livre convencimento motivado, que para nossos magistrados “é o que vale”
no final das contas, ainda que sacrifique a presuncéo de inocéncia ou se faca uma

importacao incorreta do direito comparado.

Em razdo deste ultimo ponto, firmou-se que caso exista uma aplicacdo do
standard do sistema de commom law no direito brasileiro, a mesma deve seguir as
diretrizes originarias do instituto, verificando sua origem e conceito. A importacao
responsavel do modelo de constatacdo da prova deve ser sempre feita com cautela,
sob pena de desrespeito as garantias penais fundamentais do cidadao brasileiro e
completa desvirtuacdo do significado da maxima anglo-saxbnica, que possui a

racionalizacdo e o emprego constante do contraditério como ideais.
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