UNIVERSIDADE NOVE DE JULHO - UNINOVE
PROGRAMA DE MESTRADO EM DIREITO

CLAUDIA CAROLINE GRACIOLI DE OLIVEIRA

ARGUMENTACAO PROBATORIA E SEUS REFLEXOS NA BUSCA DE UMA
DECISAO JUSTA NO PROCESSO PENAL

SAO PAULO/SP
2024



CLAUDIA CAROLINE GRACIOLI DE OLIVEIRA

ARGUMENTACAO PROBATORIA E SEUS REFLEXOS NA BUSCA DE UMA
DECISAO JUSTA NO PROCESSO PENAL

Dissertacdo de mestrado apresentada ao
Programa de Pdés-Graduacdo em Direito
da Universidade Nove de Julho -
UNINOVE, como requisito parcial para a
obtencdo do titulo de Mestre em Direito,
area de concentracdo Direito Processual
Penal, sob a orientacdo do Prof. Dr. Ney de

Barros Bello Filho.

SAO PAULO/SP

2024



Oliveira, Claudia Caroline Gracioli de.
Argumentacao probatoria e seus reflexos na busca de uma

decisao justa no processo penal. / Claudia Caroline Gracioli de
Oliveira. 2024.

85Hf.

Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Nove de Julho -
UNINOVE, Sé&o Paulo, 2024.

Orientador (a): Prof. Dr. Ney de Barros Bello Filho.

1. Argumentacéo probatdria. 2. Processo Penal. 3. Standards
probatorios. 4. Epistemologia juridica..

4. Standards probatérios. 5. Prova além da davida razoavel.
I. Bello Filho, Ney de Barros. Il. Titulo.

CDU 34




CLAUDIA CAROLINE GRACIOLI DE OLIVEIRA

ARGUMENTAGAO PROBATORIA E SEUS REFLEXOS NA BUSCA DE UMA
DECISAO JUSTA NO PROCESSO PENAL

Dissertagao apresentada ao
Programa Pdés-Graduagao Stricto
Sensu em Direito da Universidade
Nove de Julho como parte das
exigéncias para a obtengdo do titulo
de Mestre em Direito.

22 de abril de 2024

Prof. Dr. Rogerio Schietti Machado/Cruz

Examinador Interno
UNINOVE




RESUMO

O presente trabalho visa analisar a importancia da argumentacdo probatoria no
processo penal, com a intengdo de trazer ao lume que ndo obstante o sistema de
valoragéo vigente na atualidade ser o do livre convencimento motivado, é necessaria
a observacao de outros tipos de balizas a que os juizes e jurados ficam adstritos ao
tomarem uma decisdo. Nesta toada, se da destaque ao papel dos standards
probatérios, assunto que ganhou relevancia no Brasil nos ultimos anos e que,
malgrado ser comumente utilizado nos paises da common law, h& algum tempo traz
ao debate a importancia que para condenar-se alguém € necessario um conjunto
probatério robusto, coerente e verossimil com os fatos narrados. Para tanto, dividiu-
se o trabalho em quatro capitulos. Assim, o capitulo de abertura traz algumas noc¢des
introdutdrias ao tema abordado, como o conceito, objeto e finalidade de prova, os
sistemas de valoragcdo outrora encontrados e o atualmente vigente, além de
destrinchar a verdade nas vertentes de verdade formal e verdade real — a que por
muitos anos acreditou-se ser a almejada no processo penal. O segundo capitulo
adentrarad a epistemologia juridica, juntamente com a constru¢cdo de um raciocinio
probatorio a partir das diferentes inferéncias a serem analisadas. Por sua vez, o
terceiro capitulo € dedicado aos estudos dos standards probatérios, perpassando
pelos diversos institutos, com destaque ao standard da prova além de toda davida
razoavel que é aplicavel e mais se assemelha com o alto nivel de validacdo do
arcabouco probatoério almejado ao processo penal. Dessa forma, aprofundaremos
sobre a dificuldade de conceitua-lo, seu desenvolvimento histérico, sua intima
correlacdo com o principio da presuncdo de inocéncia e, por fim, apontar-se-a
algumas criticas com relacdo ao referido standard. No ultimo capitulo aborda-se como
a argumentacado probatdria e suas consequentes balizas sao aplicadas pelas Cortes
Superiores para que se faca valer o preceito constitucional do devido processo legal
e no caso de duvida, escolha-se pela absolvicdo do réu ao invés de optar por uma

condenacéo injusta.

Palavras-chave: Argumentacao Probatéria; Processo Penal; Standards Probatérios;

Epistemologia Juridica.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the importance of probative arguments in criminal
proceedings, with the intention of highlighting that, despite the current valuation system
being that of free motivated conviction, it is necessary to observe other types of goals
that judges and jurors are bound by making a decision. In this vein, emphasis is given
to the role of evidentiary standards, a subject that has gained relevance in Brazil in
recent years, despite being commonly used in common law countries for some time,
bringing to the debate the importance that, in order to convict someone, a judge is
necessary. robust, coherent and credible evidence set with the narrated facts.
Therefore, the work was divided into four chapters. Thus, the opening chapter brings
some introductory notions to the topic addressed, such as the concept, object and
purpose of proof, the valuation systems found in the past and the current one, in
addition to unraveling the truth in terms of formal truth and real truth. — which for many
years was believed to be the aim of criminal proceedings. The second chapter will
delve into legal epistemology, along with the construction of a probative reasoning from
the different inferences to be analyzed. In turn, the third chapter is dedicated to the
study of evidentiary standards of proof, passing through the various institutes, with
emphasis on the standard of proof beyond a reasonable doubt, which is applicable and
more similar to the high level of validation of the evidentiary framework aimed at the
process. criminal. In this way, we will deepen on the difficulty of conceptualizing it, its
historical development, its close correlation with the principle of the presumption of
innocence and, finally, some criticisms will be pointed out in relation to the referred
standard. The last chapter discusses how the evidentiary arguments and their
consequent goals are applied by the Superior Courts so that the constitutional precept
of due process of law is enforced and, in case of doubt, choose the acquittal of the

defendant instead of opting for a wrongful conviction.

Keywords: Evidence Argumentation; Criminal proceedings; Standards of proof; Legal

Epistemology.
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1 INTRODUCAO

Sdcrates: [...] compara o efeito da educacao e da sua falta na nossa natureza
a uma experiéncia como a seguinte: imagina seres humanos habitando uma
espécie de caverna subterranea, com uma longa entrada acima aberta para
a luz e tdo larga como a prépria caverna. Estéo ali desde a infancia, fixados
no mesmo lugar, com pescog¢os e pernas sob grilhdées, unicamente capazes
de ver a frente, visto que seus grilhdes os impedem de virar suas cabecas.
Imagina também a luz de uma fogueira acesa a certa distancia, acima e atras
deles. Também atras deles, porém num terreno mais elevado, ha umavereda
gue se estende entre eles e a fogueira. Imagina que foi construido ao longo
dessa vereda um muro baixo, como o anteparo diante de manipuladores de
marionetes acima do qual eles os exibem.

Glaucon: — Eu o estou imaginando.

Sdcrates: — Entdo também imagina que ha pessoas ao longo do muro,
carregando todo tipo de artefatos que séo erguidos acima do nivel do muro:
estatuas de seres humanos e de outros animais, feitas de pedra, madeira e
todo material. E, como seria de esperar, alguns desses carregadores
conversam, ao passo que outros estdo calados.

Glaucon: — Descreves uma imagem estranha [...] e prisioneiros estranhos.
Sdcrates: — Sao como noés. Supdes, em primeiro lugar, que esses prisioneiros
véem alguma coisa de si mesmos e uns dos outros além das sombras que a
fogueira projeta sobre o muro a frente deles?

Glaucon: — E como poderiam, se tém de manter suas cabecas imoveis
através da vida?

Sécrates: — E quanto as coisas que sao carregadas ao longo do muro? O
mesmo se aplica a elas?

Glaucon: - Claro.

Sécrates: — E se eles pudessem falar entre si, ndo achas que suporiam que
ao nomear as coisas que vissem estariam nomeando as coisas que passam
diante de seus olhos?

Glaucon: - E o que suporiam.

Sécrates: — E se sua prisdo produzisse um eco que viesse do muro que se
opde a eles? N&o achas que acreditariam que as sombras que passam diante
deles estivessem falando toda vez que um dos carregadores que caminhasse
ao longo do muro o estivesse fazendo?

Glaucon: — Certamente acho.

Sécrates: — Por conseguinte, os prisioneiros acreditariam cabalmente que a
verdade ndo seria nada mais sendo as sombras desses artefatos.

Glaucon: — Isso necessariamente (PLATAO, 2006, p. 307)

O fragmento que da inicio ao presente trabalho é parte de uma das analises

de Platdo mais difundidas no mundo inteiro, conhecida como o “Mito da caverna” ou

“Alegoria da caverna”, parte do Livro VIl de sua obra de maior destaque intitulada

“A Republica”, escrita por volta de 380 a.C.

Esse capitulo retrata uma metafora contada pelo personagem Sdcrates a

Glaucon, na tentativa de explicar a condicdo de ignorancia em que 0s seres

humanos aprisionados — fisica e mentalmente - vivem, impedindo, por conseguinte,

0 conhecimento da verdade.



A histéria descreve um grupo de pessoas que habitavam uma caverna e eram
impedidos de movimentar-se. Tinham suas pernas e pescog¢os acorrentados,
iluminados apenas pela luz que chegava de uma fogueira numa colina que se erguia
ao longe e podendo ver apenas o0 que se encontrava diante deles através do reflexo
gue esse fogo fazia na parede.

Pela consequéncia de estarem presos, aquelas pessoas julgavam ser
realidade todas as sombras projetadas na parede da caverna, até o0 momento que
um prisioneiro se liberta e vai ao encontro com o mundo exterior.

De inicio, esse despertar ao novo que o mundo alienigena proporcionava
gerou espanto, mas com o passar do tempo o ex-prisioneiro se acostumou e, movido
pela compaixao, decidiu retornar a caverna para compartilhar sobre o que acabara
de descobrir, que, por sua vez, resultou em sua morte pelos seus proprios ex-
companheiros, uma vez ninguém ter acreditado em suas palavras e movidos todos
pelo receio de atrair outras pessoas para o lado exterior.

Embora a histéria original simbolizava o “libertar das correntes” atrelado ao
desatar da ignorancia e senso comum - resultado da falsa cogni¢cao decorrente das
sombras projetadas na parede da caverna -, € possivel estabelecer uma analogia
com o processo penal.

O juiz precisa, para dar fim ao processo, concatenar elementos de acordo
com as provas trazidas aos autos, e assim, proferir uma sentenca. Parte-se do
principio que o magistrado € um sujeito que desconhece o acontecimento passado
e que a partir dos elementos dos autos, passa a formar sua convicg¢ao sobre o fato
ocorrido.

Assim como um prisioneiro, 0 juiz ndo tem a convic¢ao da realidade porque,
diferentemente do mito da caverna, ele ndo pode sair dos autos e fazer com que a
situacdo narrada aconteca novamente e a partir desta, ter a certeza de quem esta
sob o alvedrio de sua condenac&do ou absolvicdo. E necessario que terceiros - as
partes - tragam para 0S autos as provas necessarias suscetiveis a embasar o
convencimento para sua decisao final.

No campo juridico, para seu “libertar das correntes” e a busca do
conhecimento verdadeiro — que por muito tempo no processo penal foi chamada de
verdade real -, ha certos limites pré-definidos pela lei, dentro da verdade possivel a

ser atingida.



Dessa forma, conjugam-se todos os esfor¢os para que seja proferida uma
sentenca justa, que é aquela que se depreende de provas capazes de refletir a
realidade mais proxima ao fato e ndo a que se busca a verdade a qualquer preco,
de acordo com os limites impostos pelas regras do devido processo, respeitando as
garantias do acusado.?

Destarte, este trabalho tem por fim analisar que € indissociavel chegar-se a
uma fundamentacdo coerente, sem antes olharmos para uma argumentacao feita
através das provas trazidas ao processo.

E por meio da argumentacdo probatdria, que é ferramenta essencial para o
juiz firmar sua conviccao e se sentir capaz de proferir as decisbes mais importantes
de um processo, como 0 recebimento da dendncia ou queixa; a pronuncia do
acusado no rito do juri; a prisdo provisoéria e outras medidas cautelares e, por fim, a
sentenca.

Baseando-se nessas premissas, 0 propoésito desse estudo volta-se a
importancia de uma argumentacdo probatéria, especificamente na sentenca
condenatoria, alicercada em limites doutrinarios e epistemolégicos para que se finde
0 processo com a decisdo mais condizente com os elementos trazidos aos autos e
mais perto da verdade possivel a ser extraida.

Com supedaneo em doutrina, diplomas normativos e jurisprudéncia, dara
inicio ao trabalho tecendo breves consideracdes sobre a prova no processo penal
para que se localize o sistema atual, assim como a superacdo dos passados.

Em seguida, adentra-se ao campo probatdrio no raciocinio epistemologico e
a importancia que o estudo da ciéncia é relevante para as provas. No terceiro
capitulo, abre-se vista aos novos paradigmas através dos modelos de constatacéo,
também conhecidos como standards probatérios, que sdo de grande serventia para
tornar mais objetiva a decisao sobre os fatos no processo decisorio.

Busca-se demonstrar que, ao revés de Socrates que pagou com sua propria
vida por uma verdade que ndo conseguiu reproduzir aos seus colegas, ho mundo
real do processo penal paga-se com a liberdade pessoal, bem este assegurado pela

Constituicdo Federal e tratados internacionais.

! FERNANDES, Antonio S.; ALMEIDA, José Raul Gavido D.; MORAES, Mauricio Zanoide. Provas no
processo penal: estudo comparado. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022, p. 10.
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Ademais, tem por finalidade elucidar a importancia do tema para,
principalmente, construir um processo sobre uma argumentacao forte o suficiente
com o intuito de que nunca se deixe esquecer que 0 preceito expresso no iNciso
LVII? do artigo 5° da Carta Magna de que a presuncédo de inocéncia é regra no
processo penal. Ainda que dentro da legalidade tenhamos uma confisséo, é
necessario um processo baseado nos ditames do contraditério e ampla defesa,
respeitando um devido processo legal e equanime para todas as camadas da
sociedade e racas.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.



11

2 DA PROVA NO PROCESSO PENAL E ALGUMAS CONSIDERACOES INICIAIS

O processo busca reproduzir um fato o mais proximo possivel de sua
realidade, mas é notério a impossibilidade de se voltar no tempo para fazer com que
aquele fato passado aconteca nos minimos detalhes novamente. Assim, lida-se na
lide penal o tempo todo com essa triade temporal, mas, especificamente, € na esfera
probatéria que se reconhece a importancia que uma estrutura limitada de tempo-
espaco é necessaria para uma decisdo bem fundamentada.

E denominado “paradoxo temporal” a andlise probatéria em processo penal
e explica-se o porqué: é indissociavel pensar num julgamento presente sem analisar
os fatos pretéritos ocorridos (crime) e prospecta-los dentro daquilo que se chama de
processo, resultando assim, numa consequéncia futura, que é a pena.?

E dentro desse antagonismo do processo penal que o juiz fundamenta suas
decisdes absolutorias ou condenatorias, embasadas pelo arcabouco probatorio
trazido aos autos pelas partes®.

Dessa forma, o fato a ser provado nunca sera real, mas sim um conglomerado
de situacdes passadas que se espera ser suficiente para refazer uma reconstrucéo
dos acontecimentos anteriores.

Nesse interim, o juiz exerce sua atividade recognitiva através das provas, em
gue se constroi modos do convencimento responsaveis pela formacédo de sua
convicgao e legitimacdo do poder contido na sentenca.®

Por conseguinte, pode-se dizer que o0 juiz € - ou deveria ser - um ser

ignorante, ou seja, aquele que desconhece a existéncia de algo e alguém que deve

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 556.
4 Recorda-se que, antes da Lei 13. 954/2019 (Pacote Anticrime), era possivel que o juiz tivesse iniciativa
probatéria de acordo com o art. 156 do Cédigo de Processo Penal. Atualmente, ha entendimento nos
dois sentidos, sendo que no HC 583995, a Sexta Turma decidiu que em situagcdes excepcionais é
possivel a conversdo da prisdo em flagrante em medida cautelar pessoal ou prisdo preventiva, sem
pedido expresso do Ministério Publico ou da autoridade policial. Para o ministro Rogerio Schieti — autor
do voto prevalente -, o artigo 282, paragrafo 5°, do CPP, permite que 0 magistrado, independente de
pedido das partes, revogue as medidas cautelares ou substituas, caso se verifiqgue que ndo hi motivo
para sua manutencdo, da mesma maneira que pode voltar a decreta-las encontrando razdes para tal.
Ademais, pontuou que a situacdo da conversdo da prisédo em flagrante em prisdo preventiva é situacdo
peculiar que ndo se confunde com a decisao judicial que apenas decreta a preventiva ou qualquer outra
medida cautelar, uma vez que nesta estarmos diante da urgéncia e que é dever do juiz verificar a
legalidade dessa prisdo e a eventual necessidade de converté-la em preventiva ou a opgdo por outra
medida.

> LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2020, p. 559-
560
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basear a construcdo de seu pensamento nas provas colhidas nos autos. Atente-se
que o julgador deve ignorar os fatos, conjuntura esta que é diferente de ser neutro,
uma vez que despido de qualquer conhecimento do processo, ainda possui suas
convicges politicas, filosoficas, sociais, etc.

Preza-se, principalmente, pela originalidade cognitiva, fazendo com que se
saia da inércia através das provas colhidas sob o manto do contraditério, sem pré-

conceitos e pré-julgamentos capazes de macular o processo.®

2.1 Conceito, objeto e finalidade de prova

Extrai-se que o conceito etimolégico de prova provém do latim proba, de
probare, ou seja, demonstrar, reconhecer, formar juizo de alguma coisa. Traduzindo
para o mundo juridico, tem-se “a denominagao, que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em virtude da
qual se conclui por sua existéncia do fato ou do ato demonstrado”.’

Pode ser “o pressuposto da decisao jurisdicional que consiste na formacéo
através do processo no espirito do julgador da conviccdo de que certa alegacéo
singular de fato é justificadamente aceitavel como fundamento da mesma decisao”.

Ademais, “prova € um conjunto de atividades de verificagdo e demonstragao,

mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o
julgamento”.®

Abellan'® aduz que o conceito de prova € polissémico, possuindo trés
significacdes distintas, quais sejam: a) meios de prova, referenciando-se tanto as
provas testemunhal, documental, pericial, como também a uma prova
individualizada que sozinha é capaz de influenciar o julgador; b) procedimento
probatorio, sendo a fase de dilacdo das provas, onde vislumbra-se a insercdo de

elementos capazes de influir na verdade ou falsidade de uma hipotese fatica e, por

& LOPES JUNIOR, Aury. ROSA. Alexandre Morais da. Quando o juiz ja sabia: a importancia da
originalidade cognitiva no Processo Penal. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2016-abr-
29/limite-penal-quando-juiz-sabia-importancia-originalidade-cognitiva-processo-penal>. Acesso em: 20
mar. 2022.

7 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 620.

8 MENDES, Castro. Do conceito da prova em processo civil. Lisboa: Atica, 1961. p. 471.

° Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil —vol. lll. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 43.

10 ABELLAN, Gascoén, Marina. Los hechos em el derecho. 32 ed. Madri: Marcial Pons, 2010, p. 76-77.


https://www.conjur.com.br/2016-abr-29/limite-penal-quando-juiz-sabia-importancia-originalidade-cognitiva-processo-penal
https://www.conjur.com.br/2016-abr-29/limite-penal-quando-juiz-sabia-importancia-originalidade-cognitiva-processo-penal
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fim, c) o resultado da avaliacdo das provas, momento este que a hipétese fatica
encontra-se provada ou néo.

Taruffo!! diz que apesar dos diversos conceitos que o significado de prova
pode trazer, é certo que sua definicdo seja uma simples reformulacdo do fato,
condicionada a distintos fatores culturais e técnico-juridicos.

Ademais, o professor italiano estabelece trés distingdes'? néo
necessariamente excludentes que, inclusive, podem sobrepor-se umas as outras.
Assim, a primeira distincdo estabelecida da-se pela prova como demonstracao e
como experimento, onde a demonstracdo da fundamento para que se estabeleca a
verdade dos fatos que interessam ao processo, e o “provar” necessita de elementos
para sua deciséo ver-se provada, “em algum sentido do termo”, demonstrando-se
verdadeira®®. J4 como experimento, a prova é perquirida “dentro do desenvolvimento
dindmico do processo e € considerada como instrumento ou procedimento para
verificar a fundamentagdo ou a aceitabilidade dessa afirmagdo”'*. Como segunda
distincdo, tem-se “a relagao entre a prova e o fato a que ela se refere, assim como
sobre as fungbes que a prova desempenha no ambito dessa relagdo”*®, assumindo
a prova a funcdo de fornecer elementos sobre as diversas hipéteses sobre
determinado fato e tendo por funcéo a capacidade de fundamentar as assercoes
faticas consideradas verdadeiras que influenciam na decisdo do magistrado'®. A
ultima dimenséo aduzida pelo ilustre jurista € subdividida em trés perspectivas: a)
como meio de prova, sendo todo elemento que possa ser utilizado para provar-se o
fato; b) como resultado, alcancando-se a confirmacdo ou negacao sobre um fato e;
c) como inferéncia obtida com base na prova, responsavel por indicar o raciocinio
gue o julgador estabeleceu para chegar-se ao fato provado através dos elementos
gue lhe foram dispostos.

Marinoni’” entende que “é todo o meio retdrico, regulado pela lei, e dirigido a,
dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o

Estado-juiz da validade das proposicdes, objeto de impugnacéo, feitas no processo”.

11 TARUFFO, Michele. Prueba y verdad en el proceso civi: Prueba y probabilidad Madrid: Marcial
Pons, 2008, p. 21.

12 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran. 22 ed. Madrid:
Editorial Trotta, 2005, pp. 440-441

13 |bidem, p. 441

4 lbidem, p. 442

15 |bidem, p. 443

16 |bidem, p. 444-445

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2 ed. Revista dos Tribunais. 2011, p. 59.
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Para Gomes Filho'® em sua tese, a prova possui variadas significacdes, mas
com o intuito de organizar “o conjunto de atividades realizadas pelo juiz e pelas
partes na reconstrugcdo dos fatos que constituem o suporte das pretensdes
deduzidas e da propria decisao”.

Da mesma forma que Abellan e Taruffo, o referido autor também enxerga sua
natureza plurivoca, resumindo-as nas seguintes acepc¢des: a) como demonstracao;
b) como experimentacdo; ¢) como desafio!®. O primeiro significado, a prova como
demonstracao, estabelece para verdade sobre determinados fatos, de sorte que
“provar significa apresentar elementos de informacéo idéneos para decidir se a
afirmacao ou negacgdo de um fato é verdadeira”?°. No sentido de experimentacéo a
prova “trata-se de realizar um teste, ao fim do qual € possivel admitir como
verdadeira, fundada, provavel etc. a proposigéo inicial”?l. J& como desafio ou
competicao, significa “um obstaculo que deve ser superado como condicao para se
obter o reconhecimento de certas qualidades ou aptidoes”?.

Dentre todos os conceitos acima referidos, tem-se um ponto em comum de
extrema importancia sobre a atividade probatoria que € de que as provas se
dedicam a buscar a verdade da alegacao de um fato, e nédo do fato em si.

Fatos sdo acontecimentos do mundo real e eles, por si s6, existem ou ndo. A
argumentacao probatdria se forma a partir da reconstrucao das alegacdes dos fatos
trazidos aos autos, e ndo dos proprios fatos.?®> Zanoide?* assevera sobre tal

balizamento:

em um Estado Democrético de Direito, o direito processual penal informado
pelas regras do devido processo legal tem duas limitacbes para a
reconstrucdo dos fatos no curso da persecucdo: a primeira derivada da
impossibilidade de se reproduzir em juizo os fatos como ocorreram, portanto
uma impossibilidade fatica e insuperavel de se recompor com exatiddo os

18 GOMES FILHO, Anténio Magalh&es. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997, pp.
41-42.

19 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo
penal brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio (org.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005, pp. 304-306.

20 |bidem, p. 305

2! |bidem, p. 305

22 |bidem, p. 305

23 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 159.

24 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presunc&o deinocéncia no processo penal brasileiro: andlise
de sua estruturanormativa para a elaboracéo legislativa e para adeciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 403.
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fatos passados e relevantes para a causa

E dessa reconstrucio das alegacdes que encontramos seu objetivo e
finalidade, e por assim dizer, de embasar a convic¢do do julgador até que ele esteja
apto a proferir um julgamento em busca da verdade processual, aquela atingivel ou
possivel.?®

Nucci assevera que 0 objeto da prova é tudo aquilo que a parte deseja
demonstrar verdadeiro ao crivo do juiz. Excepcionalmente, deve-se a parte
demonstrar a existéncia de uma legislacdo desde que ela se trate de norma
internacional, estadual ou municipal. No mesmo sentido trata-se de se atestar 0s
estatutos e regramentos internos de pessoas ou personalidades juridicas. Ademais,
“provam-se regras de experiéncia, porque, na esséncia, sao fatos reiterados”.?¢

Elas sdo destinadas ao juiz da causa para seu convencimento e nao as partes
do processo que as produzem, visando “auxiliar na formagao do convencimento do
juiz quanto a veracidade das afirmacgdes das partes em juizo”.?’

Por conseguinte, pode-se dizer que a prova é tudo aquilo admitido pela
Constituicdo Federal para comprovar o fato ocorrido anteriormente, com a finalidade

de ser responsavel pela conviccéo do juiz em condenar ou absolver.

2.2 Sistemas de valoracao

Para que o juiz embase sua fundamentacao a respeito das provas, € preciso
gue ele tenha limites pré-definidos pelos sistemas de valoracao, reconhecidos pela
doutrina como o da livre conviccao, da prova legal e da persuaséo racional ou
também chamado de livre convencimento motivado.

O direito a producdo de prova surge como consectario dos direitos
fundamentais, em especifico resultado dos principios do devido processo legal e do
contraditorio.

Antes de adentrarmos no sistema da livre conviccéo, € preciso entender que
ele foi a superacéo do sistema da prova tarifada, aquele aplicado entre os séculos
X1 a XVIII.

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 392.

26 |bidem, p. 392.

27T AVENA, Norberto. Processo Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022, p. 432.
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Inicialmente o sistema da prova tarifada foi fruto da cultura juridica
formalistica, amante das sutilezas e das complicacGes classificatérias.?®
Posteriormente, houve um desenvolvimento e, juntamente com o aperfeicoamento
da jurisprudéncia, as leis passaram a adotar critérios especificos, “sistematizando
as regras que predeterminam o valor de cada prova”.?®

Dessa forma, o sistema da prova legal tinha uma rigida hierarquia entre os
meios de prova, com pesos ou valores preestabelecidos, onde, por exemplo, tinha-
se a confissdo como a regina probatiounum, ou seja, uma prova dotada de valor
probatério maximo.3°

Entende-se que o sistema da prova tarifada tenha sido uma superacao ao
sistema inquisitivo, com objetivo de mitigar o excesso de poderes anteriormente
conferidos aos magistrados, tendo por consequéncia, pré-definido uma valoracao
gue os magistrados tinham de seguir.

N&o obstante suaimportante funcao de delimitar os poderes do juiz na analise
probatoria, € importante ressaltar que tal sistematica de pré-definir o valor de uma
prova em detrimento de um contraditério, também nos remete a um modelo
inquisitério, tendo ndo apenas o juiz, mas o proprio sistema como o grande dono da
atividade probatdria.3*

Resquicio desse sistema de valoracdo é observado até hoje em nosso
ordenamento processual penal pelo caput do artigo 158, que preceitua que “quando
a infracao deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.??

No contexto das provas legais, entende-se que elas podem ser
compreendidas em seu aspecto positivo e negativo. Manifestam-se positivas
guando um fato €& considerado verdadeiro desde que atingido determinado
pressuposto, como no exemplo em que se verifica a presenca de um elemento de
prova especifico, como a confissdo; e negativo, quando ha proibicdo de se

considerar algo verdadeiro, caso ndo atingido determinado pressuposto, como em

28 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Giuffre, 1992, p. 362.

29 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S40 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 205.

30 |bidem, p. 205.

31 |bidem p. 206.

32 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio
de Janeiro, 31 dez.
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crimes em que deixam vestigios e necessita-se do exame de corpo de delito direto

ou indireto.33

Ferrajoli®* tece criticas sobre o uso demasiado das provas legais negativas
gue se leve a comparacdo com as provas legais positivas, realgcando os pontos em

comum, mas, principalmente, os contrarios:

As provas legais positivas sdo, na realidade, aquelas na presenca das quais
a lei prescreve ao juiz que considere provada a hipétese acusatoria, ainda
que tal ‘prova’ contraste com sua convicgdo. As provas legais negativas sao,
ao contrario, aquelas na auséncia das quais a lei prescreve ao juiz que
considere ndo provada a mesma hipétese, ainda que tal ‘ndo prova’ contraste
com sua livre convicgdo. Onde as provas do primeiro tipo sdo, por isso,
suficientes para justificar a aceitacdo da verdade da hipétese acusatoria, as
do segundo ao contrario, sdo s6 necessarias para o0 mesmo fim e, enquanto
a presenca das primeiras torna obrigatéria a condenacgédo, a presenca das
segundas simplesmente a permite; por sua vez, na sua auséncia se mantém
firme a obrigacdo de absolvicdo. No plano juridico, em consequéncia, as
provas legais negativas equivalem a uma garantia contra a convicgéo errénea
ou arbitraria da inocéncia até prova em contrario

Com a Revolucéo Francesa e a conquista do pensamento iluminista, o livre
convencimento (ou intima convicgao) é introduzido ao sistema probatorio. Marcado
principalmente pela influéncia do sistema acusatorio e pelo tribunal do juari,
abandona-se a rigidez valorativa das provas, passando pela observacao direta e
critica dos fatos.

Surgindo como uma superacédo do sistema anterior, o livre convencimento no
intuito de aperfeicoar o sistema probatdrio acaba caindo num outro extremo: a
liberdade em demasia deixada ao alvedrio do magistrado.

Considerando a ndo necessidade de fundamentacdo de suas decisfes, 0
magistrado pode acabar produzindo injusticas, uma vez que apenas pela cor, raca,
opcao sexual, religido, posicao politica e afins, podem ser motivos para embasar

seu juizo de (des)valor.®®

33 DOSI. Ettore. Sul principio del libero convencimento del giudice nel processo penale, op. Cit.,
Terceira Parte, I, pp. 59-60.

34 FERRAJOLL, Luigi. Direito e Raz&o. Teoriado Garantismo Penal, op. Cit., Primeira Parte, Capitulo
I, item 7, p. 141.

35 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
608.
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Esse sistema valorativo ainda € encontrado no Tribunal do Jdri, onde os
jurados, isentos de conhecimento juridico, sdo convocados a integrar o conselho de
sentenca proferindo um veredito final despido de qualquer tipo de fundamentacéo.

Por ultimo, no sistema de valoragdo de provas da persuasao racional ou livre
convencimento motivado, que faz o papel intermediario entre os dois primeiros, se
tem um magistrado podendo decidir de acordo com seu livre convencimento, mas
ocupando um lugar onde sempre devera motivar essa deciséo.

Tal sistema, adotado majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia,
encontra seu fundamento na Constituicdo Federal®® e na propria codificacéo
processual penal brasileira®’.

A motivacdo das decisbes judiciais € exigida pelas seguintes razdes
fundamentais®®: a) a de que a sentenca é ato de vontade do Estado, responsavel
pela justica e ndo pelo arbitrio, convencendo, dessa forma, ndo apenas as partes
do processo, mas também toda a opinido publica; b) a de exigir-se a motivagao
assegura o exame ponderado dos fatos e do direito; e, ¢) apenas pela sentenca
devidamente motivada € possivel que o Tribunal julgue seu recurso e confirme ou
nao a decisdo do magistrado de primeiro grau.

Nas palavras de Ferrajoli®®, tal principio “exprime e, ao mesmo tempo,
garante a natureza cognitiva em vez da natureza potestativa do juizo, vinculando-o,
em direito a estrita legalidade, e de fato, a prova das hipéteses acusatorias”.

Nesse mesmo sentido a exposicédo de motivos do Codigo de Processo Penal

Brasileiro dispoe:

Nunca é demais, porém, advertir que o livre convencimento ndo quer dizer
puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz
estd livre de preconceitos legais na afericdo das provas, mas ndo pode

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988, “Art. 93, IX, - todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder
Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacgao do direito ndo prejudique o interesse publico a informacgéo.”
(grifo nosso)

37 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Art. 155, caput
- “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nédo repetiveis e antecipadas.”

38 MACHADO, Ant6nio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Artigo por Artigo,
Paragrafo por Paragrafo. 4.ed. Barueri/SP: Manole, 2004. p. 605.

3% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 497.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.689-1941?OpenDocument
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abstrair-se ou alhear-se ao contetido. 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*°

Segundo Casara, “se 0 processo penal € a tentativa de racionalizar o poder
penal, o principio do livre convencimento motivado € o comando normativo que mira
na racionalizacdo da valoracdo probatoria™!.

De acordo com o autor ainda h4 um mito envolto nesse sistema processual
probatério, uma vez que é indissociavel pensar no poder decisério de um julgador
sem considerar toda uma “pré-compreensdo que o antecede, e submetido ao
inconsciente, em relacdo ao qual ndo se tem acesso direto, livre e constante”?,
sendo as respostas fornecidas pelo passado, uma vez naturalizadas,
condicionantes das possibilidades do presente, incluindo sua atividade de valoracéo

das provas apresentadas. Nesse sentido:

De igual sorte, ao acreditar na liberdade de formar seu convencimento a partir
(e exclusivamente) das provas que constam dos autos ou, melhor, ao crer na
possibilidade de escolhas racionais, sem influéncia de fatores estranhos ao
seu controle consciente, o julgador, em atitude solipsista, nega o saber
inconsciente (simbdlico), que revela um saber que, em grande parte, escapa
ao eu da consciéncia.*®

Questdo de extrema importancia que se extrai desse sistema valorativo é a
de que existe uma brecha entre a convicg¢ao do julgador e a valoracao que se atribui
as provas trazidas aos autos dentro dos limites normativos estabelecidos pelo
legislador. Dessa mesma forma expde Taruffo* que o verdadeiro problema esta em
determinar como esse “espago vazio” é “preenchido” pela pratica dos tribunais e

pelos critérios sugeridos pelos estudiosos do direito.

40 BRASIL. Decreto-lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Exposicdo de Motivos. Disponivel em:
http://imww2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto- lei-3689-3-outubro-1941-322206-
exposicaodemotivos-149193-pe.html. Acesso em: 18 nov. 2022.

41 CASARA, Rubens Roberto R. Mitologia processual penal, 12 edi¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2015, p. 181.

42 CASARA, Rubens Roberto R. Mitologia processual penal, 12 edi¢cdo. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2015, p.182.

3 lbidem

4 TARUFFO, Michele. Rethinking the standards of proof. 51 American Journal of Comparative Law
659 2003, p. 666
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Necessario criar-se balizas para que o subjetivismo do julgador ndo adentre
aos sistemas valorativos e preceitos constitucionais que asseguram um regular e
paritario processo para ambas as partes, em detrimento de se esquecer sua
imparcialidade e macular o processo com alguma posterior nulidade.

N&o obstante ser o sistema intermediario dentre os anteriormente citados e o
mais plausivel para a realidade, € cedico que sua ideia central vai ao encontro de
algumas complicacbes patolégicas*® do préprio meio, trazendo como efeitos
colaterais:

1) a decisdo penal a partir de umaldgica individual; 2) a minimizagéo do valor
do contraditério, acreditando ser constitucional apenas pela sua aplicacédo
instrumental; 3) um esquecimento quanto a teoria geral da prova e seu
procedimento, como se uma instrucao probatéria e uma ‘boa’ fundamentacéo
resolvesse o imbréglio da sua valoracdo e da decisao

E neste espaco que a epistemologia adentra para fornecer os
mecanismos de valoracao racional da prova adequados, visando uma melhor forma
de obter o conhecimento verdadeiro do fato e, ndo obstante, permitir um refreamento

intersubjetivo dos resultados.*® Nesse diapaséo Taruffo preleciona:

Falar de critérios para uma eleicdo racional da hipotese fética, que se
reconheca como ‘verdadeira’ por ser a mais aceitavel com base na prova dos
autos, nao significa, portanto, fazer referéncia a regras estritas e estritamente
obrigatorias, sendo a standards capazes de orientar as elei¢cdes e determina-
las. A eleicdo da ‘melhor’ alternativa, por ser mais racional, ndo esta
completamente predeterminada nem é inteiramente livre. Nao é calculo nem
arbitrio. Pode ser, ao contrario, razoavel se a valoracdo leva em conta a
andlise das situacdes probatérias e da forma que nelas se configura a relacdo
inferencial entre elementos de prova e hipéteses faticas, assim como se a
eleicdo final se realiza, de sua vez, com base em pardmetros que partem
daquela relac@o. Na realidade, a discricionariedade das valoracfes e das
eleicdes pode ndo equivaler a uma irredutivel vagueza ou incerteza da
decis&o e a liberdade da convicgdo pode ser guiada por critérios racionais.*’

Com o fim de conter possiveis danos que esse subjetivismo possa causatr,

modelos de constatacdo seriam necessarios para se evitar que o livre

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

% BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S0 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 214

47 TARUFFO, Michele. La pruebade los hechos, op. cit., Capitulo | item 4, pp. 294-295 - em traduc&o
livre.
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convencimento se torne arbitrio do julgador. Clarissa Diniz Guedes*, em sua tese,

aduz nesse mesmo sentido que:

Se a persuasdo racional, inserida no que esta no sistema do livre
convencimento — pois ndo ha liberdade sem racionalidade -, refuta, por um
lado, as limitagcbes peremptoriamente impostas a valoracao da prova, busca,
por outro, impor limitagbes racionais e flexiveis ao arbitrio, nas quais se
inserem as regras que estabelecem critérios para julgamento (v.g., fixacdo de
Onus e previsao de standards probatdrios)

De forma precursora, nos sistemas de commom law essa dicotomia é
enfrentada pelos standards of proof* que tem a sua tradugdo para standards
probatorios, responsaveis pela definicdo do grau de confirmacédo que um julgador
deve atingir para proferir sua deciséo.

Por fim, mostra-se importante entender como as provas incidem no
convencimento do juiz e qual a baliza necessaria e adequada a sua afetacao para

gue ele se sinta passivel a proferir uma sentenca condenatoria ou nao.

2.3 Da verdade formal e da falsa nocao de verdade real

Para alcancar um critério de suficiéncia suscetivel a fazer com que o juiz
profira um julgamento de acordo com as provas produzidas no processo € preciso
gue os fatos alegados sejam provados de acordo com a possibilidade em que isso
seja crivel dentro do processo penal.

Dessa forma, temos a verdade subdividida em duas formas, sendo a verdade
formal, muito utilizada no processo civil; e a verdade real ou material, que por muitos
anos foi tida como aquela a ser alcancada no processo penal.

Ja foi dito alhures que o processo penal ndo busca provar o fato em si, mas
sim tudo o que decorre desse fato, uma vez que ele é um acontecimento passado e
seria impossivel, até mesmo por questdes cronoldgicas, voltar ao tempo.

Nesse interim é que se analisa 0s tipos de prova e a constatacdo sobre ser

ela verdadeira ou falsa de acordo com a versdo dos fatos nela contida e sua

48 GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasdo racional e limitagdes probatérias: enfoque comparativo
entre os processos civil e penal. Universidade de S&o Paulo, 2013, p.175.

4 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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qualificacéo juridica, extraindo-se que o conceito de verdade processual € elementar
ndo apenas para a elaboracdo de uma teoria do processo, mas também - e
principalmente - pelos usos que dele séo feitos na pratica judicial.>°

Aquela chamada de verdade formal ou processual, trata-se de uma verdade
buscada pelo modelo formalista que s6 pode ser alcangada mediante o respeito das
regras e com relagdo aos fatos e circunstancias que realmente s&o importantes ao
caso, sendo “mais controlada quanto ao método de aquisicdo e mais reduzida
guanto ao contelido informativo que qualquer hipotética verdade substancial”.>!

A devida limitacdo desse modelo se apresenta de acordo com uma tese
acusatéria formulada segundo e conforme a norma; uma acusacao corroborada pela
prova colhida de acordo com técnicas preestabelecidas; que a verdade deva ser
aquela passivel de prova e oposicéo e, que em caso de davida, seja pela falta de
acusacao ou de provas ritualmente formadas, havera a consequéncia da garantia
da presuncao de inocéncia e uma atribuicdo de falsidade formal ou processual as
hipdteses acusatorias.>?

Por consequéncia, o valor do formalismo esta em evitar uma busca
incessante da verdade, ultrapassando limites éticos, juridicos e morais, resultando
um decisionismo judicial em detrimento ao garantismo.

Ferrajoli®® decompde a verdade formal em duas proposicdes, no qual ha uma
verdade fatica ou de fato e outra juridica ou de direito. A verdade fatica € o préprio
fato, ou seja, 0 acontecimento em si enquanto seja comprovavel pela prova de sua
ocorréncia e sua autoria. Na verdade juridica, ha a subsuncéo daquele fato ao delito
preconizado na lei, ou seja, o fato amolda-se a norma, cabendo esta verdade
‘enquanto seja comprovavel por meio da interpretacdo do significado dos
enunciados normativos que qualificam o fato como delito”. Dessa forma, uma
proposicdo somente atendera a verdade formal se, e somente se, conjugar a

verdade tanto fatica quanto juridica.

50 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 39.

51 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
564-565.

52 |bidem, p. 565.

%3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 39.
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No que tange a verdade material, esta foi de grande importancia para dar
embasamento ao processo inquisitorio, no qual busca-se a todo o custo obter a
verdade independente dos meios empregados, tendo na figura do juiz o pleno
protagonismo do processo, podendo prender de oficio ou ter iniciativa probatéria.>*
Giacomolli®® aduz que corolario ao discurso da verdade real esta a incidéncia do ius
puniendi, além da necessidade de se efetivar a condenacdo a qualquer custo.
Ademais, Salah H. Khaled Jr.%® corrobora com o0s posicionamentos anteriores

asseverando que:

De fato, a busca obsessiva — e patoldgica — pela verdade é uma caracteristica
marcante do sistema inquisitorio, o que é facilmente observavel através da
compreensdo dos mecanismos utilizados para sua producdo. No campo
probatério, desapareceram os Ultimos resquicios do sistema germanico: a
prova passou a ser — como em Roma — um meio de fixacdo de verdade. No
entanto, antes de ser um mecanismo supostamente apto a revelar a verdade
correspondente, o processo inquisitério foi — e permanece sendo — um
instrumento através do qual o poder se faz presente em busca de seus
préprios fins. Cultivada por uma cultura paranoica, essa maquina tendia a ser
legalmente amorfa, pois as normas permaneciam no papel: o juiz era quase
onipotente e o processo era matéria indefinidamente manipulavel. Com a
revolucao inquisitéria, o juiz deixou de ser um espectador impassivel e tornou-
se protagonista do sistema.

Para Norberto Avena®’ o principio da verdade real, também conhecido como
verdade material ou substancial, significa o emprego de todas as providéncias
cabiveis para se descobrir como os fatos realmente se passaram, “de forma que o
jus puniendi seja exercido com efetividade em relacdo aquele que praticou ou
concorreu para a infracdo penal’.

Pela 6tica de Tourinho Filho®® enquanto no processo civil o juiz deve estar
aberto a verdade formal através das manifestacfes trazidas pelas partes, no

processo penal, o juiz “tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber

54 LOPES JR. Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 256

5 GIACAMOLLI, Nereu José. Atividade do juiz criminal frente a constituicdo: deveres e limites em
face do principio acusatério. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (Coord). Sistema Penal e Violéncia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 225-226. APUD. KHALED JR., Salah H. A busca da verdade do
processo penal para além da ambig&o inquisitorial. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 177.

5% KHALED JR., Salah H. A busca da verdade do processo penal para além da ambicéo
inquisitorial. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 49.

57 AVENA, Norberto. Processo penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 13.

58 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2004, 1°v., p. 36.
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como os fatos se passaram na realidade, quem realmente praticou a infracdo e em
gue condicdes a perpetrou, para dar base certa a Justi¢a”.

Mormente ser indissociavel ao processo penal a busca do convencimento do
julgador através da verdade trazida pelas provas dos autos, € preciso refrear e,
acima de tudo, entender o perigo de se buscar essa hipotética verdade de um
acontecimento passado. Nesse sentido Lara Telles® preceitua que:

Nisso jaz a especificidade sobre o conceito de buscar a verdade no processo
penal, pois envolve um contexto maior, quando se trata de processo penal
democratico: esta-se a abordar limites ao poder punitivo estatal, pois a busca
da verdade, sem limites, pode ultrajar os direitos e garantias fundamentais
dos individuos e comprometer as pilastras do Estado Democratico de Direito,
em prol do prestigio a um determinado paradigma de adequacao social.

Casara® diz que a “verdade real é um mito”, sendo impossivel haver
correspondéncia entre um dado passado e a realidade presente. Acredita ainda que
“para falar em verdade real, é necessario supor a existéncia de outra verdade, que
seria, entao, irreal e, portanto, ndo verdadeira.”.

A verdade real esbarra atualmente no limite dos principios da inércia e da
imparcialidade, no qual ndo ha processo justo e efetivo onde é dificil manter a
separacao dos poderes dentro dos sujeitos de um processo, transformando-a num
guia dos atores juridicos, alargando, demasiadamente, os horizontes penais.®!

Nesse interim, ensina Ferrajoli®? que:

a impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses
judiciais depende do fato de que a verdade “certa”, “objetiva” ou “absoluta”
representa sempre a ‘expressao de um ideal’ inalcangavel. A ideia contraria
de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou
absolutamente certa &, na realidade, uma ingenuidade epistemolégica, agas
doutrinas iluministas do juizo, como aplicagdo mecéanica das leis,

compartilham com o realismo gnosioldgico vulgar.

% TELLES, Lara. Standards probatorios e epistemologia juridica: uma proposta interdisciplinar
para a valoracdo do testemunho no processo penal. Universidade Federal do Ceara. Fortaleza,
2019, p. 73.

60 CASARA, Rubens Roberto R. Mitologia processual penal, 12 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2015, p. 177.

61 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 86.

62 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: a teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 42.
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No contexto processual, Taruffo® preceitua que seria apropriado falar em
‘verdade relativa” ou “verdade objetiva”, uma vez ser relativa a verdade da
determinacao dos fatos da mesma forma ser relativo o seu conhecimento, ja que se
fundamenta nas provas que embasam a decisdo do juiz, constituindo, dessa forma,
sua base cognoscitiva para a justificacdo do convencimento de que um devido
enunciado corresponde a realidade dos fatos do caso. Por consequéncia, essa
mesma verdade também é objetiva por ndo ser resultado das convic¢des subjetivas
e individuais do juiz.

O ilustre jurista ramifica os fundamentos que sustentam a possibilidade de se
contrapor a verdade no processo através de: a possibilidade tedrica, a oportunidade
ideoldgica e a possibilidade pratica®*.

No que diz respeito a possibilidade tedrica, aduz a sua defesa que se
aproxima de um “realismo ingénuo e da pretensa viabilidade de pressupor uma
realidade empirica e a completa capacidade do intelecto humano de obter
conhecimentos verdadeiros e precisos dessa realidade.”® A oportunidade
ideoldgica, significa que a busca da verdade no processo coincide com ideologias
gue tem por compreensao o objetivo de produzir decisdes justas. Dessa forma,
surge o reconhecimento da verdade como sendo um pressuposto de justica. A
possibilidade pratica, por sua vez, vé por infundada a diferenciacéo entre verdade
formal e material, posto que os instrumentos para a determinacdo da verdade
encontram-se limitados no processo e também fora dele, resultando numa
conclusdo de que qualquer verdade é, na realidade, relativa, dependendo de seu
contexto a ser inserida e de seus marcos de referéncia®®.

Diante disso a doutrina vem mitigando essa verdade material e a separacao
de uma verdade para o0 processo civil e outro para o processo penal, fazendo valer
as garantias processuais estancadas na Constituicdo Federal e os limites éticos-

penais que deveriam ser base de todo processo.

83 TARUFFO, Michele. Simplemente la verdade: el juez y la construccion de los hechos. Trad.
Daniela Accatino Scagliotti. Madrid: Marcial Pons, 2020, p. 100.

64 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3.ed. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Trotta, 2009, p.57.
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3 DA CONSTRUCAO DE UM RACIOCINIO PROBATORIO A PARTIR DA
EPISTEMOLOGIA JURIDICA

3.1 Um breve conceito sobre epistemologia e seus desdobramentos na area
juridica

Antes de adentrarmos ao presente estudo sobre epistemologia juridica, é
preciso entender o conceito filoséfico da epistemologia como ciéncia.

Epistemologia pode ser definida etimologicamente como um discurso racional
(logos) da ciéncia (episteme), sendo que episteme pode ser traduzida como
conhecimento seguro e logos, como teoria racional. Dessa forma, a epistemologia
pode ser conceituada como uma teoria racional do conhecimento seguro, ou seja, é
a teoria da ciéncia.

Pode-se subdividir a epistemologia hum viés amplo e restrito. O amplo, é o
estudo geral dos métodos, histéria, critérios ou organizacdo do conhecimento
sistematico, seja ele especulativo ou cientifico. O restrito, perfaz-se com o estudo
sistematico das condicdes de possibilidade, métodos e critérios do conhecimento
cientifico.

A ciéncia, por sua vez, é importante por representar “uma das testemunhas
mais irrefutaveis da existéncia essencialmente progressiva do ser pensante”®’,
assim é que a epistemologia adentra ao campo juridico para conter e legitimar o
exercicio da funcéo punitiva estatal.

No entendimento de Hilton Japiassu e Danilo Marcondes®®, a epistemologia
€ a disciplina que tem por objeto de investigacdo a ciéncia, havendo um
reagrupamento da critica do conhecimento cientifico, que € aquele exame dos
principios, hipoteses e conclusbes das diferentes ciéncias, considerando a
determinacdo de seu alcance e seu valor objetivo; a filosofia das ciéncias, assim

como o racionalismo e o empirismo; e a historia das ciéncias.

57 BACHELAR. Gaston. A epistemologia. Trad.: Fatima Lourengo Godinho e Mario Carmino Oliveira.
Portugal: Edi¢es 70, 2006, p. 22.

8 APIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. 32. ed, Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1996, p. 84-85.
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Por epistemologia juridica, entende-se também como “uma espécie de
teorizagdo metodoldgica cujo objeto de investigagdo € a propria teoria juridica”®®,
conceito esse que vem ganhando atualizacdo ao se analisar o fato trazido passivel
de se tornar uma prova suficiente para condenar alguém. Nesse mesmo sentido

Ubertis assim a conceitua:

Sao os critérios e os instrumentos usados pelo juiz para a aquisicdo — e,
assim, alcancar a valoracdo (cujas cadéncias sdo objeto do estudo
epistemoldgico) — do material factual, sobre cujo fundamento se d& a escolha
decisoria™

No entanto, a primeira questao que antecede o assunto € entender se de fato
o Direito corresponde a uma ciéncia, debate este que ganhou destaque
principalmente a partir do Racionalismo Francés do século XVIII e fomentou-se
com a influéncia das correntes do pensamento positivista.

O termo ciéncia, derivado da palavra latina scientia, indica conhecimento,
porém para Tércio Sampaio Ferraz Junior’* ndo ha um conceito univoco desta
palavra, uma vez que ndo ha um critério singular apropriado para designar a
extensdo, a natureza e o0s caracteres deste conhecimento, nos quais em
determinadas situacfes os proprios fundamentos filosoficos ultrapassam a pratica
cientifica.

Dessa forma, ndo se limitando a constatar apenas 0 que existiu e o que
existe, mas também, o que existira, 0 conhecimento cientifico se propbe a
operacionalizar a sistematica, constituindo-se num sistema de previsbes, de
reproducdo e inferéncia dos fenbmenos que descreve.

Considerando que o universo juridico pressupde uma metodologia e esta
serve para sistematizar conceitos, praticas e acoes, o Direito é sim visto como uma
ciéncia, sendo parcela minoritaria a discordar da Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, que preceitua que “o Direito € uma ordem normativa da conduta humana,

ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamento humano.”’?

8 MATIDA, Janaina e HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos,
normativos e interpretativos. Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro n°73, jul/set
2019, p. 133.

0 UBERTIS, Giulio. Profili di espistemologia giudiziaria. Milano: Giuffré, 2015, pp. 28-29.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciénciado Direito. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1986, p. 9

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 5
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Nesse sentido, a visdo kelseniana enxerga o direito como um sistema de
normas juridico-positivas, situando a ciéncia do Direito no campo do Direito Positivo,
em contraposto com a doutrina jusnaturalista que admite a existéncia do Direito
Natural, aquele que ndo depende de lei e esta ligado a principios, nascendo da
prépria natureza humana.

Por conseguinte, em se tratando de ciéncia e considerando o passar dos
anos, é impossivel pensar num Direito estdtico e imutavel, necessitando do
acompanhamento da jurisprudéncia, doutrina e leis.

Assim, em sendo necessario pensar num Direito dindmico, mas que respeite
as normas impostas e se preocupe com 0S anseios da atualidade é que a
epistemologia juridica — e seu estudo da ciéncia judiciaria - se faz necessaria.

De acordo com Angel La Torre’®, um dos grandes problemas da ciéncia do
Direito é seu autoritarismo, uma vez ser constituido de leis arbitrarias modificaveis
com o tempo. Dessa forma € preciso sopesar as rapidas mudancas legislativas com

0 progresso do Direito e a importancia do jurista nesse processo. Nesse sentido:

na realidade, quando se fala de progresso da ciéncia juridica, teria que se
pensar especialmente na forma como, gracas ao desenvolvimento desses
métodos de analise, o0 jurista € capaz de enfrentar novos problemas e
realidades partindo de um Direito que inevitavelmente vai ficando
ultrapassado pela evolucéo social™

Desta forma, segundo Ubertis’™, o objeto da epistemologia juridica pode ser
compreendido como os critérios e instrumentos utilizados pelo julgador em sua
decisdo, tanto na obtencao do material quanto em sua valoracao.

Na sabedoria de Matida e Herdy’® a epistemologia juridica possui por objeto
“a justificacdo das proposicdes sobre os fatos que integram o raciocinio do julgador
no momento em que se lhe exige uma decisdo sobre quem merece a tutela

jurisdicional no caso individual”.

B LATORRE, Angel. Introdugédo ao Direito. Coimbra: Almedina, 1978, p. 141.

7 |bidem, p. 146.

S UBERTIS, Profili di epistemologia giudiziaria. Milano: Giuffre, 2012. p. 28-29.
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de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 209
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Laudan’’, por sua vez, enxerga na epistemologia juridica uma vertente que
envolve um projeto descritivo, no qual observa quais regras promovem ou frustram
a busca do conhecimento verdadeiro, assim como um projeto normativo, ou seja,
aquele que visa efetivar mudancas nas regras existentes que dificultam atingir o
devido conhecimento.

Pela visdo de Badar6,’® é importante uma consonancia entre epistemologia
e prova judicial “uma vez que a preocupagao central da epistemologia judiciaria é
compreender o que é prova, como ela é estruturada e o que faz de melhor ou pior,
mais forte ou mais fraca”.

Por conseguinte, nota-se dentre 0s conceitos acima expostos um novo
embasamento que a epistemologia traz a seara juridica, sendo pertinente
destrincha-la e entendé-la como suporte tedrico contrario ao universo dogmatico
gue cerca o Direito.

Nesse interim, para a confirmacéo do juizo € preciso analisar os metodos
|6gicos que sédo utilizados na tomada de decisdo, e assim, por sua vez, expor a
relacdo entre a premissa e sua conclusao, para perquirir um caminho coerente e
seguro que se leve a verdade.

Busca-se assim um critério para que se fortaleca a racionalidade da atividade
valorativa probatoria, fomentando critérios objetivos e fundamentos para que se
chegue a valoracéo das provas de forma mais coerente e imparcial possivel.

Vé-se, pois, que os critérios l6gicos podem ser dedutivos ou ndao dedutivos
(indutivos ou abdutivos) e que para a busca de um raciocinio judicial adequado é
necessario se fazer inferéncias que levem a deciséao final do processo.

Por sua vez, inferéncias probatérias sdo raciocinios usados pelo julgador
para a justificacdo de determinada questdo de fato, sendo formadas pelo conjunto
de proposicoes intituladas de premissas, responsaveis pelo embasamento de uma
conclusdo, que se constitui na hipotese fatica assumida como premissa na
inferéncia judicial maior — isto é, 0 encaixe da premissa fatica a premissa normativa

- habil a justificar a deciséo final.”

T LAUDAN, Verdad, error y proceso penal. Um ensayo sobre epistemologiajuridica. Trad. Carmen
Vézquez e Edgar Aguilera. Madrid: Marcial Pons. 2013, p. 25

8 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 134.
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Segundo Lagier, as inferéncias probatoérias sdo compostas de trés elementos:
I) uma hipo6tese sobre os fatos a serem provados; Il) as informagdes ou elementos
de prova que embasam tal hipotese e, por fim, Ill) a ponte que liga esses dois
elementos, servindo como uma espécie de garantia frequentemente implicita e
geral, que enuncia uma regra ou cadeia de raciocinio, e que pode consistir em uma
regra juridica de experiéncia, uma regra conceitual.8°

Desse modo, passamos a analisar cada espécie de garantia citada
anteriormente e exemplificd-la, conforme as situa¢cdes comumente trazidas pelo
processo penal, e que se mostram propicias a influenciar o magistrado na
construcdo de uma argumentacdo probatéria efetiva e que respeite os ditames da
legalidade.

3.2 Inferéncias probatoérias epistémicas

As inferéncias probatorias epistémicas sao aquelas ligadas as garantias que
conectam as informacdes probatorias e a hipdtese fatica através de uma regra de
experiéncia, encontrando seu fundamento das proposicoes faticas em associacoes
entre elementos existentes na realidade externa ao processo.

Considerando que essas regras podem derivar de generalizacbes técnicas,
cientificas ou de contextos profissionais, e que o esforco em se aproximar os fatos
ao mais proximo do acontecido depende do emprego de generalizacdes
empiricamente observadas, € possivel sua aplicacao.

Dessa forma, € possivel visualizar uma inferéncia probatéria epistémica
quando concluimos que se “p” acontece, grandes sdo as chances de “h” também
ocorrer.

Exemplificando, num crime de homicidio e na ocasido em que se encontrar
um sujeito “x” com restos de pélvoras nas maos, associa-se ao fato de que ele foi o
agente responsavel pelo crime, utilizando-se como inferéncia epistémica a regra que

se chegue mais proxima da hipotese fatica apresentada e adequada a realidade.

80 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos,
normativos e interpretativos. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Epistemologia: Criticas do Direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2016, p. 138.
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Para Matida e Herdy®!, podera haver num primeiro momento de anélise, um
choque de valores entre as inferéncias probatérias epistémicas e as regras que
excluem provas por parecerem ser “elementos inversamente proporcionais”, o que
se analisa ndao ser verdade, uma vez que as regras limitantes das provas no
processo servem mais como garantias epistémicas do que propriamente como

obstaculos. Assim destacam as ilustres autoras:

E preciso notar que ha regras que excluem provas com o propésito de
justamente assegurar certo compromisso epistémico. Imaginemos a regra
gue ordena excluir do conjunto probatério a confissdo mediante tortura. A
razdo é: ndo é confiavel a confissdo assim praticada, pois quem tem dor é
capaz de dizer qualquer coisa para colocar fim ao sofrimento. A regra que
manda excluir essa informacéo probatdria, para além de promover o respeito
a integridade psicofisica das pessoas (valor moral), aproxima a decisédo
judicial de proposicOes faticas verdadeiras, na medida em que proibe que
informacdes provavelmente falsas sejam utilizadas como premissas de
inferéncias probatoérias epistémicas. Logo, limitar o ponto de partida das
inferéncias probatérias pode ser compativel com a satisfacdo de um
compromisso epistémico.®?

Dessa forma, apesar dessas inferéncias ndo se embasar em fundamentos
normativos e sim em regras de experiéncia, importa salientar que as devidas
limitacGes impostas pela lei mostram que o regramento juridico normativo importa

num respeito aos ditames da legalidade e do devido processo legal.

3.3 Inferéncias probatérias normativas

Considerando que as regras de experiéncias das inferéncias epistémicas
abrem certa margem para o subjetivismo e que nao serdo todas as hipoteses faticas
gue conseguirdo a elas se amoldar, foi preciso fazer com que a forca de uma
inferéncia esteja ligada a autoridade da regra juridica responsavel por conectar as
informacdes probatorias a hipétese fatica.

E dessa forma que a inferéncia probatéria normativa perfaz-se dentro de uma

analise, sendo “todo raciocinio probatorio no qual o fundamento da proposicdo que

81 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos,
normativos e interpretativos. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Epistemologia: Criticas do Direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2016, p. 143.

82 |bidem, p. 143.
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garante o passo logico que vai das informagcdes probatérias a hipétese fética
encontra-se estabelecido por uma regra juridica”s3,

Assim, o0 juiz é guiado através de uma regra juridica anteriormente
predeterminada, e ndo pela sua propria experiéncia ou pelo olhar externo ao
processo, caracteristicas essas proprias das inferéncias epistémicas.

E possivel dizer numa analise superficial que as inferéncias probatérias
normativas podem limitar a livre valoracdo da prova. Aprofundando-se, o que ocorre
de fato € o julgador prostar sua deciséo por certos caminhos pautados pelas regras
de presuncao e do 6nus da prova, dessa forma, aquelas servem para organizar a
atividade probatoria e também determinar um critério decisério na persisténcia da
incerteza sobre fatos relevantes; e estas, por sua vez, dirigidas tanto as partes
guanto ao juiz, servem, respectivamente, para que o autor prove um fato favoravel
ao seu direito, e para o réu, por sua vez, enfraguecer essa prova. No que compete
ao juiz, da mesma forma que a presunc¢éo, assumira a funcéo de preconizar uma
decisdo desfavoravel diante da incerteza de algum fato.?

Repise-se que nas inferéncias probatérias normativas ha, de anteméo, um
desenho a ser seguido pelo juiz estabelecido pelo legislador da norma a ser

respeitada. Nesse sentido:

As garantias normativas pré-estabelecem quais inferéncias devem ser
formuladas pelo juiz. Por vezes, quando o juiz se depara com conjunto de
informacdes a ser avaliado, outros atores do sistema de justica que atuaram
externamente aquele processo judicial ja rastrearam e institucionalizaram
uma regra de experiéncia, que entdo é alcada ao nivel de norma. Em
abreviado, o desenho da inferéncia foi previamente arquitetado pelo
legislador ou pelos tribunais ao criar jurisprudéncia.®

Dessa forma, a margem de discricionariedade do juiz € menor do que a
visada pela inferéncia probatéria epistémica, uma vez que as normas, assim como
a jurisprudéncia pacifica e dominante — além do proprio objetivo das sumulas
vinculantes — servem para uniformizar as decisdes judiciais, ou no caso objeto deste

estudo, para fazer com que as provas tenham algum embasamento concreto que

8 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos,
normativos e interpretativos. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Epistemologia: Criticas do Direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2016, p. 145.
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ndo seja o derivado de uma suposicao fatica, transpondo das evidéncias até uma

hipGtese concreta.

3.4 Inferéncias probatdrias interpretativas

Como terceiro tipo de inferéncia, tem-se a inferéncia probatdria interpretativa
sendo aquela que “ocorre quando o julgador precisa delimitar a abrangéncia de um
conceito ou de uma categoria prevista pelo direito para poder decidir a respeito da
aceitacdo ou ndo, de uma hipotese fatica”.®

Dessa forma, havera uma aceitacdo de uma hipotese fatica em decorréncia
de determinada informacé&o probatéria a partir de modificacbes de seu significado
ao conceito na proposicao geral, garantindo dessa forma a referida inferéncia
probatoria, que tem como fundamento uma escolha interpretativa a ser feita pelo
magistrado. Aqui, lidamos com conceitos juridicos maleaveis que, a depender do
caso concreto, podem assumir a roupagem de formas variaveis®’ para por fim a
resolucao da lide.

Por consequéncia da linha de pensamento dessa inferéncia, € possivel que
se desdobre dois ramos opostos passiveis de se chegar a construcdo de um
raciocinio probatoério suficiente ao convencimento do juiz, assim seja: de um lado
tem-se a maleabilidade conceitual juridica levando a superar conceitos até entdo
ultrapassados e necessitados de uma atualizacédo para os tempos hodiernos; e de
lado diametralmente oposto, levanta-se a discussdo sobre os poderes, demasiado
abrangentes, que sao conferidos ao julgador para se amoldar a exata
fundamentacéo juridica a sua decisao.

Repise-se que, apesar de se avistar um espaco de discricionariedade, tanto

para o legislador com a inferéncia probatéria normativa, quanto para o doutrinador,

8 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatérias: compromissos epistémicos,
normativos e interpretativos. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Epistemologia: Criticas do Direito. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2016, p. 149.
87 Sobre o tema MATIDA e Herdy, 2019, exemplificam a inferéncia probatoria interpretativa com o caso
da indenizacédo por morte da vitima de acidente de transito tendo como fundamento o seguro obrigatério
DPVAT, sendo concedida a gravida de um feto natimorto, confrontada com a teoria natalista de que a
personalidade juridica inicia-se a partir do nascimento com vida. Dessa forma, “a evolugdo dos
conceitos juridicos ndo caminha em dire¢do Unica — podem afastar-se ou aproximar-se de outros
campos linguisticos, sejam eles ordinarios ou técnicos. A mutagdo e a dependéncia contextual dos
conceitos juridicos sugerem um relativismo perturbador para a defesa de valores epistémicos no
direito.” (pag. 151)
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com a inferéncia probatoria interpretativa; ainda ha uma baliza que direciona o
pensamento da motivacado judicial, estancando possiveis entendimentos que se
levem ao ativismo judicial.

Dessa forma, concatenando as trés inferéncias probatérias acima descritas e
concluindo que cada qual — epistémica, normativa e interpretativa — tem como
garantia, respectivamente, uma regra de experiéncia, uma norma e, um conceito ja
existente a ser interpretado ao caso concreto, passa-se a andlise detalhada da
inferéncia epistémica como mecanismo de sustentacdo probatoria, atentando-se ao

espaco lacunoso que uma inferéncia fatica pode ocupar no processo penal.

3.4.1 Oraciocinio inferencial como um arquétipo de argumentacao probatoria

Vimos anteriormente que a garantia da inferéncia probatoria epistémica esta
numa proposicao que estabelece uma associacao entre os fatos, levando o passar
da informacao probatoria a hipotese alegada pela parte.

De inicio, é necessario conceituar o que se entende por inferéncia para entao
adentramos ao universo que estas podem assumir no campo do direito probatorio.

Dessa forma, Cristiane Mendonca Lage bem descreveu que:

Inferéncias séo correlagdes entre eventos que viabilizam que, a partir de fatos
previamente conhecidos, cheguemos a conclusGes sobre fatos
desconhecidos ou inacessiveis & nossa percep¢do direta. Inferir significa
raciocinar a partir de fatos probatérios (fatos conhecidos que contenham
informacdes) em direcdo aos fatos a provar (hipoteses).®

Segundo o dicionario de filosofia de Oxford, trata-se “do processo de
mudanca de aceitacdo (possivelmente proviséria) de algumas proposicoes, para
aceitacéo de outras”.®®

Transpondo o conceito de inferéncia para o processo penal, temos que ela é

0 processo que guiara o julgador fornecendo suporte para o conhecimento da

8 | AGE, Cristiane Mendonga. As inferéncias probatdrias nos julgamentos criminais segundo os
modelos de silogismo judicial e da teoria da argumentacao. Delitae, Vol. 7, n® 12, 2022, p. 99.

8 BLACKBURN, Simon. The Oxford Dictionary of Philosophy. 2 ed. Oxford University Press. Online
version, 2021. Disponivel em:<http://www.
oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780199541430.001.0001/ acref-9780199541430-e-1645>.
Acesso em: 21 jan 2022.
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verdade até que se chegue a determinacdo dos fatos na sentenca, através das
evidéncias e de suas experiéncias de mundo®.

Nota-se assim, que da mesma forma que a inferéncia adentra ao campo
juridico como um facilitador para que se chegue a “verdade” processual, também é
preciso que ela se atenha a bases pré-concebidas e bem delimitadas para que nao
se recorra a verdades subjetivas capazes de macular o prosseguimento do
processo.

Para o matematico Charles S. Peirce®, a abducdo — umas das formas de
inferéncia para estabelecer hipéteses cientificas, juntamente com a inducdo e a
deducéo - é um elenco de hipéteses capazes para a explicacdo de determinados
fendbmenos, além da eleicdo dessa hipotese mais adequada, através de critérios
objetivos de finalidade.% Sendo essa hipétese escolhida por meio de uma inducéo,
gue é uma generalizacdo que se analisa ser capaz ou ndo de explicar o fenémeno
observado.

Harman®3, posteriormente, atualizou o termo abducgdo para o método da
inferéncia para a melhor explicagcéo, que € aquele que se chega a uma concluséo a
partir de fatos que melhores explicam a evidéncia e que, num processo circular®,
suportam essa hipotese.

Dessa forma, “a ideia basica € de que, a partir de certas evidéncias, nés
inferimos a hipétese que melhor as explica”®, sendo um método comumente usado
tanto na ciéncia como na filosofia. A problematica que surge € destrinchada por

Junges:

% Tabak, Benjamin Miranda; Aguiar, Julio Cesar e Nardi, Ricardo Perin. O viés confirmatério no
argumento probatdrio e sua analise através dainferéncia para melhor explicagéo: o afastamento
do decisionismo no processo penal. Ver. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 70, p. 186.

%1 Para 0 matematico a abducdo se inicia quando um fato andmalo é observado e interrompe uma
cadeira de fatos bem estabelecidos, responsavel por introduzir uma duivida real e ndo termina até que
um novo fato ou hipétese possam ser criadas e fagam a dlvida desaparecer (SILVEIRA; GONZALEZ,
2014, p. 153).

92 De acordo com Scott Brewer, os passos légicos da abducdo séo: a) o surgimento da divida; b) a
formulac@o de hipoteses; c) a eleicdo da mais adequada; e d) o teste de adequacdo da hipotese
escolhida (Exemplary reasoning: semantics, pragmatics, and the rational force of legal argument by
analogy, cit, pp. 947/978).

% HARMAN, Gilbert. The Inference to the Best Explanation. Philosophical Review, n. 74 (1965), p.
88-95.

9 LIPTON. Peter. Inference to the Best Explanation. 2. ed. International library of philosophy, 2004.
% JUNGES, A. L. Inferéncia a melhor explicagao. Intuitio, [S. I.], v. 1, n. 1, p. 82—97, 2008. Disponivel
em: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/intuitio/article/view/3672. Acesso em: 9 jan. 2023,
p. 82.
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No entanto, quando fazemos uma inferéncia a partir de um corpo de
evidéncias, nosso objetivo € atingir a verdade, ou seja, a partir do fato de que
uma dada hip6tese fornece a melhor explicacdo, queremos concluir que esta
hipotese é verdadeira. Um problema que surge €, justamente, que as virtudes
explicativas e a verdade parecem estar desconectadas, ou seja, ndo ha
nenhuma conexao ldgica entre a satisfacdo dos critérios explicativos e a
verdade. Assim, criticos da IME questionam porque deveriamos considerar a
melhor explicacdo a mais provavel de ser verdadeira?%

Lipton®” deu a inferéncia para melhor explicacéo distingdes necessarias para
desenvolvé-la, sendo que ela se reparte entre a explicacédo efetiva e potencial e a
explicacao likeliest (mais provavel) e loveliest (mais explicativa).

De acordo com o autor, uma explicacdo potencial satisfaz as condi¢bes de
uma explicagdo efetiva, exceto no que tange a esta ser verdadeira, concluindo
assim, que as explicacdes efetivas sédo vistas como potenciais, mas o contrario ndo
é verdadeiro.%

Dessa forma, Lipton® aponta que a inferéncia possui dois estagios, sendo
gue no primeiro ha um conjunto limitado gerado pelas explicacdes potenciais e, no
segundo, ha a escolha — dentre a melhor — dessas explicacdes.

Problematica a ser analisada desse método € a de como chegar a “melhor”
das explicacbes sem recorrermos ao subjetivismo e fundamentos abstratos,
desconexos e irreais.

Nesse interim, Lipton trouxe como resolugdo as chamadas live options®
(opcdes ordinarias), exercendo importante funcéao de filtro epistémico passivel de

cercear as referidas explicagdes potenciais, através de virtudes explicativas!o:,

9% JUNGES, A. L. Inferéncia a melhor explicagao. Intuitio, [S. L], v. 1, n. 1, p. 82-97, 2008. Disponivel
em: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/intuitio/article/view/3672. Acesso em: 9 jan. 2023,
p. 85.

97 HARMAN, Book Reviews. Inference to the Best Explanation by Peter Lipton. Mind, v.101, 1992, p.
403.

% JUNGES, A. L. Inferéncia a melhor explicagao. Intuitio, [S. L.], v. 1, n. 1, p. 82-97, 2008. Disponivel
em: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/intuitio/article/view/3672. Acesso em: 9 jan. 2023,
p. 85.

% LIPTON, P. Inference to the best explanation. 2.ed. New York: International Library of Philosophy,
2004, p.58.

100 | IPTON, P. Inference to the best explanation. 2.ed. New York: International Library of Philosophy,
2004, p.59.

101 pode-se citar como virtude explicativa a simplicidade, fertilidade, conservadorismo, conexdo com
crencas de fundo, interesse, alcance, precisdo, unificagdo, etc, estando intimamente ligagcdo com a
hipétese de “Iove,liest explicagdo”. Nesse sentido: THAGARD, 1978; HARMAN, 1988; LYCAN, 1998.
LIPTON, 2004. E debate entre os filésofos o verdadeiro status de tais virtudes, ou seja, se sao
meramente pragmaticas ou se tém valor epistémico. J4 para determinar-se uma hipotese como sendo
lovely utiliza-se das “crengas de fundo” (background beliefs) do agente.
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No que tange a explicacdo likely e lovely, aduz que elas podem entrar em
conflito por serem modos distintos de explicagbes potenciais, uma vez que aquela
significa a explicagdo mais provavel, falando de verdade; e esta a mais explicativa,
falando de entendimento°2.

Conclui-se entdo que se a inferéncia para melhor explicacdo busca ser um
modelo avancado de inferéncia, onde o termo “melhor explicagdo” assume a funcao
de mais explicativa e faz com que dessa forma o loveliest sirva de parametro para
o likeliest. Nesse sentido o autor verbera que “we want a model of inductive inference
to describe what principles we use to judge one inference more likely than another,
so to say that we infer the likeliest explanation is not helpful1°3,

O autor explicita o problema de quando nos deparamos com uma situacao
em que malgrado estarmos diante de uma hipotese “mais explicativa” (lovely), esta
ndo é a mais provavel (likely) e a exemplifica com as teorias conspiratorias®?.

Lipton, ainda, entende o modelo da inferéncia para melhor explicacdo como
sendo “inferéncia a lovely potencial explicagdo”, vista como aquela que oferece o
maior entendimento em potencial dentre as hipoteses apresentadas. Nesse sentido

Eric Barnes!® enuncia:

[...] n6s devemos nos lembrar que dizer de uma explicagcédo que ela é ‘lovely’
no sentido de Lipton ndo é dizer que ela é necessariamente esteticamente
agradavel, mas meramente de que ela deveria, se verdadeira, nos
proporcionar muito entendimento de algum explanandum

Dessa forma, para se julgar uma hipétese como a “mais explicativa” é
necessario a combinacao das crencas de fundo com as virtudes explicativas, porém
a funcéo dessas crencas a determinar a qualidade de uma explicacdo assevera o
guéo faliveis e mutantes elas podem se apresentar dependendo do contexto.

Trazendo para o ambito juridico, a teoria traz modelos balizadores que podem

até levar a uma justificacdo plausivel, mas que néo, necessariamente,

102 | IPTON, P. Inference to the best explanation. 2.ed. New York: International Library of Philosophy.
2004, p. 59

103 “queremos um modelo de inferéncia indutiva para descrever quais principios usamos para julgar
uma inferéncia mais provavel do que outra, entdo dizer que inferimos a explicacdo mais provavel nao
é util* (traducao livre) Ibidem, p. 60.

104 |pidem, p. 59.

105 “[...] we should remember that to say of an explanation that it is lovely in Lipton’s sense is not to
say that it is necessarily aesthetically pleasing but just that it would, if true, provide us with much
undertsanding of some explananda” (BARNES, 1995, p. 273).
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corresponderiam a verdade almejada ao processo penal, vez estar maculada por
impressfes pessoais a fazer com a verdade mais provavel ou a mais explicativa
seja a prevalente.

Ademais, em contraposicdo do que defende Lipton, para descobrir ou chegar
mais proximo possivel da verdade, os conceitos de mais provavel e mais explicativa
sdo ténues em demasia para seu alcance, afinal um magistrado n&o deve

([ )

fundamentar sua decisdo com o argumento de que ele acha uma hipotese “p” mais
provavel ou mais explicativa para o caso do que a hipotese “q”.

Para Allen'®, a inferéncia para melhor explicacédo visualizada no contexto
probatério abrange duas fases, sendo a primeira a producdo de potenciais
explicacbes para as provas e a hipotese fatica e, a comparacao dentre todas as
explicagdes possiveis com base no standard de prova a ser aplicado.

Na pratica esse raciocinio seria realizado inferindo, a partir das provas dos
autos, admissiveis as hipoteses explicativas. Posteriormente, haveria um teste das
hipéteses com novos elementos que eventualmente possam surgir pelo caminho; a
partir disso, far-se-ia uma comparacdo dessas hipOteses extraidas com as
explicacbes contrarias e, por fim, avaliar-se-ia as hipoteses frente aos critérios
relevantes, que incluem as inferéncias para que se verifique o grau de confirmacao,
assim como se da nos standards probat6rios®’.

Accatino'®® elenca desafios quanto a utilizacdo da inferéncia para melhor
explicacdo na seara dos standards probatérios, uma vez que acabaria aceitando
como verdadeira uma hipotese global, desconsiderando os fatos principais
individualizados, tornando possivel a melhor explicacdo mesmo se baseada na
auséncia de explica-los de uma forma individualizada.

Isto posto, conclui-se que tal modelo traria uma cegueira dos fatos
individualizados, podendo, até mesmo, acarretar uma futura nulidade dos autos,

uma vez que é exigido do magistrado o enfrentamento de todos os argumentos

106 PARDO, Michael; ALLEN, Ronald J. Relative plausibility and its critics... cit.,, p. 11; PARDO,
Michael S.; ALLEN, Ronald J. Juridical proof and the best explanation... cit., p. 234.

107 TUZET, Giovanni. Abudction, IBE and standards of proof... cit., p. 4.

108 ACCATINO, Daniela. Atomismo e holismo em lajustificacion probatdria... cit.; p. 35
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passiveis de fomentar sua deciséo, conforme expresso nos artigos 489, 81°, do
CPC e 315, §2°, do CPP19),

Laudan!'! também elenca o problema de aceitar uma condenacgédo baseada
numa hipétese fatica demasiadamente fragil, dentro de um cenério de inUmeras
hip6teses igualmente fracas, devendo restar por consequéncia um julgamento em
desfavor do 6rgéo acusatério responsavel pelo 6nus da proval*?.

Assim sendo, nao vislumbra a inferéncia para a melhor explicagdo como
aquela diretamente proporcional a um elevado grau de comprovacao. A vista disso

Peixoto bem assevera que:

Para que a inferéncia explicativa seja provada, ela deve ultrapassar um grau
minimo de suficiéncia probatoria, que, no direito, € denominado de standard
probatério. Portanto, além da escolha da melhor inferéncia explicativa,
haveria a necessidade de uma outra fase, relacionada com o alcance do
standard probatério exigido, muito embora esse seja um desafio para a
inferéncia da melhor explicacdo pela falta de instrumentos para a avaliagdo
individual dos fatos!2,

109 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo De Processo Civil. Art. 489, § 1°. “Nao
se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:
| - se limitar & indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com
a causa ou a questédo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusédo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
agueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em julgamento ou a superacao
do entendimento.”

110 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal Art. 315, § 2°
“Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acérdao, que:

| - limitar-se a indicacéo, a reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua rela¢cdo com
a causa ou a questédo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusado adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacgdo do entendimento.”

111 L AUDAN, Larry. Aliados extrafios: Lainferéncia ala menor explicacion y el estandar de prueba
penal. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, n. 1, 2007, disponivel em
http://mww.revistas.unam.mx/index.php/problema/article/view/25417, acessado em 05 de maio de
2023, p. 315/316.

112 pARDO, Michael S.; ALLEN, Ronald J. Juridical proof and the best explanation... cit, p. 238-246.
113 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Standards probatérios no direito processual brasileiro.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2020, p. 105.
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Por fim, também encontra dificuldade quando se est4 diante de duas
hipéteses faticas, ambas com grande arcabouc¢o probatério, porém com pequeno
proveito para a acusacdo, o que, segundo a inferéncia para melhor explicagédo o
resultado penderia para a condenacao do acusado.

Assim, de forma muito semelhante ao explicado por Lipton, Tuzet!!4 propde
que a resolucédo da “melhor” hipétese sera variavel a depender do contexto a que
esta inserida e do nivel de suficiéncia exigido para o caso; ou podera ser tomada a
partir da escolha da melhor hipotese baseada nas provas decididas mediante uma
selecdo epistémica, além da verificacdo se as referidas hipéteses alcancaram as
exigéncias normativas necessarias.

Considerando todo o exposto sobre a inferéncia para melhor explicacéo,
parece-nos que seu desenvolvimento para se chegar a melhor hipotese acaba
gerando um desvirtuamento da teoria originaria e que, na area probatoria, requer
uma sustentacdo a mais para chegar-se ao ponto de embasar a convicgdo de um
magistrado.

Isto posto, ao lidarmos com a restricdo da liberdade, é necessario parametros
mais inflexiveis e consistentes para nao fulminar com as regras da imparcialidade,
do devido processo legal, dentre outras, basilares para o deslinde das questfes que
possam resultam na condenacao de alguém.

Ademais, conclui-se que o processo inferencial sozinho necessita de um
suporte em acréscimo para que se chegue a melhor das hipdteses sem que se
macule seu deslinde com embasamentos frageis e particulares.

Nesse interim que os standards de prova adentram a pesquisa e ganham
forca no sistema processual brasileiro, mostrando sua importancia para estabelecer
parametros mais concretos e objetivos e, dessa forma, fomentar o embasamento

juridico para chegar-se a uma decisao coerente.

114 TUZET, Giovanni. Abudction, IBE and standards of proof... cit., p. 6.
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4 DOS STARDANDS PROBATORIOS COMO UM NOVO PARADIGMA DE PROVA

4.1 Breves consideracdes

Este trabalho ja pontuou que a prova no processo penal tem por finalidade o
convencimento do julgador para que este profira uma sentenca condenatéria
baseada numa reconstrucdo fatica que se sabe nunca chegard com a perfeita
exatidao aos fatos pretéritos ocorridos.

A prova precisara persuadir o julgador de que os fatos realmente ocorreram,
delimitando o livre convencimento motivado e fazendo com que em caso contrario,
onde nao se vislumbra a situacéo delitiva, o juiz absolva o acusado.

Dessa forma, a fim de se evitar um estado de julgamento lastreado num
animus subjetivo do magistrado no intuito de se encontrar a suficiéncia probatoria
para a condenacéo, desenvolveu-se o que sdo nomeados de standands probatorios,
ou seja, modelos de constatacdo responsaveis por indicar o nivel de suficiéncia
probatoria para que tal enunciado fatico seja considerado provado e, por
conseguinte, responsavel pela condenacdo de uma sentenca, fazendo-se
responsaveis por minimizar as condenacoes injustas geradoras de prejuizos — tanto
dos supostos réus, quanto do Estado-acusacao — irreparaveis.

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes standards de prova representam
“niveis de convencimento ou de certeza, que determinam o critério para que se
autorize e legitime o proferimento de decisédo em determinado sentido” 1*°,

Na inteligente metafora de Alexandre Morais da Rosa e Janaina Matida —

uma das precursoras na introducdo do assunto em nosso pais:

[...] um standard probatério funciona como o sarrafo no salto com vara,
podendo ser posicionado mais baixo ou mais alto. A maior ou menor altura
impora, tal como no salto com vara, graus distintos de dificuldade ao jogador.
No contexto do processo penal - que, a0 menos supostamente, parte do
pressuposto de que a condenacdo de inocentes é erro que deve ser mais
evitado do que o erro da absolvicdo de culpados - a estratégia consiste em
posicionar o sarrafo alto para a hipétese acusatdria, dificultando que
hipoteses acusatdrias de menor qualidade cheguem a produzir resultados.
Isso mesmo, a hipétese acusatoria é o saltador; € ela quem deve superar o

115 MENDES, Gilmar. Critério da valorac&do racional da prova e o standard probatério para
pronincia do juari. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-06/observatorio-
constitucional-criterios-valoracao-racional-prova-standard-probatorio. Acesso em 01/02/2023.
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standard, saltar mais alto do que o sarrafo esta posicionado. 116

Marina Gascon Abellan os considera como diretrizes para a valoragao
racional da prova e sua consequente verdade no processo, definindo ainda, como
critérios que indicam quando se entende por suficientemente provada uma hipétese
fatica, de modo que seja possivel admitir-se como verdadeira!'’. Por sua vez, a
confirmagdo de uma hipétese varia em decorréncia dos seguintes elementos:
fundamento cognoscente das leis causais que conectam as provas com as
hipoteses; a higidez epistemoldgica das provas; a quantidade de passos inferenciais
gue separam as provas das hip6teses e o acumulo de provas e confirmacgdes,
propiciando, deste modo, uma variedade responsavel por se visualizar uma maior
completude dos fatos'8.

No conceito de Jordi Ferrer Beltran!!®, é o mecanismo argumentativo
probabilistico passivel de se atribuir aos diversos enunciados graus de confirmacao,
com a finalidade da perquiricdo da suficiéncia probatdéria fornecida a uma hipétese.

Dessa forma, fica evidente o intuito de se criar critérios objetivos que
embasem a decisdo do juiz até o0 momento de sentir-se preparado o suficiente para
proferir uma sentenca. Afinal, com o sistema da livre persuasao racional adotado
pelo processo penal, ndo ha espacos para o subjetivismo judicial sem antes uma

coesa e coerente fundamentacdo baseada nas provas trazidas aos autos.

Dissertando sobre o tema, Marcella Alves Macarenhas Nardelli expressa que:

Na medida em que indicam ao julgador o padrdo de constatacédo exigido, 0s
standands probatdérios, quando adequadamente formulados, podem servir
como um critério de decisdo capaz de orientar o raciocinio do julgador,
quando como um método légico habil a indicar a estrutura a ser seguida
guando da sua justificac@o da decisdo, possibilitando um controle mais claro
sobre seus fundamentos.?°

116 MATIDA, Janaina e ROSA, Alexandre Morais da. Para entender standards probatérios a partir
do salto com vara. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-20/limite-penal-
entender-standards-probatorios-partir-salto-vara. Acesso em: 21 nov 2022.

117 ABELLAN, Marina Gascon. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos.
Disponivel em: http://www.biblioteca.org.ar/libros/200535.pdf. Acesso em 18 nov. 2022, p. 127.

118 |bidem, p. 138

119 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 139.
120 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncdo de Inocéncia. Standards de Prova e
Racionalidade das Decisfes sobre os Fatos no Processo Penal. In: SANTORO, Antbnio Eduardo
Ramires; MALANM Diego Rudge; MADURO, Flavio Mirza (org.). Crise no processo penal
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Jordi Ferrer Beltran'?! entende que ha trés momentos continuos e diversos
de decidir sobre a prova no processo, sao eles: a conformagdo dos elementos
probatérios; a valoracdo da prova em si; e, a adocdo de uma decisao a ser tomada.
Destrinchando esses momentos, a conformagdo compreende a ponderagdo com
relacdo ao meio probatorio que se deve admitir que se adentre ao processo ou nao.
Um exemplo que Lara Telles'?? disserta, diz respeito a toda prova que suporte ou
rechace e seja relevante para o esclarecimento dos fatos, servindo de importante
filtro epistemoldgico. No que tange a valoracdo da prova, este € verificado como o
momento de confirmagcdo das hipéteses apresentadas sob o embasamento do
modelo hibrido de combinacao entre argumentos e histérias. Por consequéncia dos
dois métodos anteriormente citados, a atividade probatoria finda-se no momento da
deciséo, que resultarda ou ndo em uma condenacao. Nesta senda, para Taruffo'?® a
decisao judicial parte das hipéteses que lhe sdo postas, escolhendo aquela que
pode ser tida como certa, alicercada nas provas trazidas.

Nesse diapasdo é que a hipotese acusatoria precisa além de prevalecer,
destacar-se o suficiente para fundamentar a condenacao e, por sua consequéncia,
0 poder punitivo estatal, gerando grande discussao na questéao de se definir o critério
de suficiéncia e a racionalidade de sua escolha®?*.

Ademais, tem-se que diferencia-los quando se € tratado frente ao direito
processual penal e ao direito processual civil, uma vez que a consequéncia dos
processos gera resultados diferentes, sendo que naquele estamos a tratar da

restricdo da liberdade individual.

4.2 Da construcdo dos standards probatérios

contemporaneo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018. P. 291.

121 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 41.
122 TELLES, Lara. Standards probatérios e epistemologia juridica: uma proposta interdisciplinar
para a valoracdo do testemunho no processo penal. Universidade Federal do Ceara. Fortaleza,
2019, p. 94.

123 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcado dos fatos. Tradugao Vitor de
Paula Ramos, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 225.

124 TELLES, Lara. Standards probatdrios e epistemologia juridica: uma proposta interdisciplinar
para a valoracdo do testemunho no processo penal. Universidade Federal do Ceara. Fortaleza,
2019, p. 94-95.
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Uma vez compreendido o conceito e a funcdo que os standards probatorios
assumem no processo, resta indagar e entender como eles se constroem e quem é
0 responsavel por sua delimitacdo, uma vez que “para se analisar se uma
determinada hipétese atingiu um grau de confirmag¢éo compativel com o standard
probatdrio, é fundamental ter ciéncia do quantum que necessita ser percorrido”?°,

No conhecimento de Jordi Ferrer Beltran'?®, competiria ao Poder Legislativo
a incumbéncia de definir cada um desses standards, baseado no fato que se trata
de erros admissiveis, ponderados por cada sociedade em particular, da mesma
forma como a legislac@o que nos é imposta a seguir, assumindo um contorno muito
mais de uma decisao politica do que juridica.

Para Ferrajoli'?’, caso ficAssemos interligados ao alvedrio dessa suficiéncia
proposta pelos magistrados, estariamos dando azo ao decisionismo processual,
visto que “degrada a verdade processual, de verdade empirica, publica e
intersubjetivamente controlavel, em convencimento intimamente subjetivo, e,
portanto, irrefutavel do julgador’, baseando suas decisdes nos anseios que a
sociedade almeja e espera.

Marina Gascon Abellan'?® aduz que a construcdo de um standard de prova
perpassa pela determinacéo de qual erro € mais suportavel: condenar inocentes ou
absolver culpados. Dessa forma também pode-se dizer que ela enxerga sua
construcdo como uma eleicao politica ou valorativa.

Nesse interim, deparamo-nos com o que chamamos de falsos positivos — a
condenacado de um inocente -, e falsos negativos — a absolvicdo de um culpado. Nas

palavras de Ravi Medeiros Peixoto!?°:

Quando maior a exigéncia probatdria para um dado direito material, tem-se
uma alteracdo esperada na distribuicdo dos erros, havendo um menor
namero de falsos positivos, mas, por outro lado, um maior nimero de falsos
negativos. Por exemplo, uma maior exigéncia de suficiéncia probatdria tende

125 TELLES, Lara. Standards probatorios e epistemologia juridica: uma proposta interdisciplinar
para a valoracdo do testemunho no processo penal. Universidade Federal do Ceard. Fortaleza,
2019, p. 97

126 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 141

127 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Traducéo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzer Hassan Choukr e Juarez Tavares. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002,
p.37. )

128 ABELLAN, Marina Gascon. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos.
Disponivel em: http://www.biblioteca.org.ar/libros/200535.pdf. Acesso em 18 nov. 2018, p.127.
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Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2020, p. 55.
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a aumentar o numero de culpados materiais que serdo absolvidos e diminuir
0 ndmero de inocentes materiais que serao condenados

Larry Laudan'®® alude que ao se elevar o grau de suficiéncia de um standard
probatério a fim de se considerar eficaz uma hip6tese provada, haverd uma
diminuicdo das falsas condenacdes, com o aumento, no entanto, das absolvigcbes
indevidas. Desse modo, eles sdo compreendidos como mecanismos de distribuicdo
do risco de erros.

Destarte, nota-se como os standards probatorios estdo interligados com o
principio da seguranca juridica que, por sua vez, consiste num conjunto de
condicdbes que torna possivel a sociedade seu conhecimento prévio das
consequéncias de seus atos e fatos a luz da liberdade reconhecida!..

Destrincha-se este principio nos aspectos objetivo e subjetivo, no qual aquele
€ o da estabilidade das relacfes juridicas e este, o da protecdo a confianca ou
confianca legitima. Assumindo fungdo de estatico e dinamico, respectivamente,
sendo o primeiro focado em uma perspectiva retroativa, o segundo, foca-se na
transicdo entre o presente e futuro, concentrado na transicéo temporal.

Nesta toada, analisando a construcdo dos standards probatdrios e o0s
aspectos morais de nossa sociedade, indaga-se com uma certa quantidade de
obviedade: vivemos em um pais em que prefere condenar um inocente ou inocentar
um culpado?

Despindo-se, por ora, da avaliacdo subjetiva do trabalho judicante, é
necessario compreender que a alta demanda faz com que erros sejam cometidos,
mas nunca que sejam fundamentados no clamor publico por vinganca. Sobre os

dados carcerarios temos que:

Em sua ultima pesquisa, no ano de 2018, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), averiguou que 602.217 (Seiscentos e Dois Mil e Duzentos e
Dezessete) pessoas estao privadas de liberdade no Brasil e que essa mesma
pesquisa apresentou que o estado do Mato Grosso do Sul é o estado com
maior taxa de encarcerados, através de uma analise de presos na Unidade
Federativa por 100.000 (Cem Mil) habitantes, sendo o resultado de 834,60
pessoas. Este panorama faz com que se constate a nagdo criminalizadora
gue o Brasil vem se tornando, em que sua populagdo carceréria cada vez
mais esta aumentando e assim lotando suas unidades prisionais. S6 que, 0

130 LAUDAN, Larry. Truth, Error and Criminal Law. An Essay in Legal Epistemology. New York:
Cambridge University Press, 2006, p. 68.

131 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
133.
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dado mais importante a ser tomado para esse assunto aqui abordado, € o de
gue dentre todos os internos do sistema penitenciario brasileiro apenas
35,05% tem a sua prisdo definitiva, sendo assim 64,95% € de maioria deles
presos indefinidos no sistema, tendo entre eles presos sem condenacéo,
prisbes provisorias e 40,03% da populacdo carceraria ser de pessoas
condenadas®®,

Dessa forma, a importancia do tema de estudo é, para além de aperfeicoar o
processo penal, também refrear condenacdes as quais ndo atingiram um nivel de
confirmacédo esperado, passivel de fazer com que o juiz profira uma sentenca.

Segundo Daniel Epps'®, a sociedade americana desde o século XVII
construiu um standard probatério influenciado pelo axioma de que “é melhor que
dez culpados escapem da sanc¢ao penal que um inocente sofra”. Formulado pelo
jurista inglés William Blackstone, o principio que leva seu nome familiar e a ideia
difundida mundialmente de que nenhuma circunstancia justifica a ansia de fazer

justica a ponto de colocar um inocente em risco. Nesse sentido:

The doctrine of evidence upon pleas of the crown is, in most respects,the
same as that upon civil actions. There are however a few leading points,
wherein, by several statutes and resolutions, a difference is made between
civil and criminal evidence... [A]ll presumptive evidence of felony should be
admitted cautiously: for the law holds, that it is better that ten guilty persons
escape, than that one innocent suffer. And sir Matthew Hale in particular ...
lays down two rules, most prudent and necessary to be observed: 1. Never to
convict a man for stealing the goods of a person unknown, merely because
he will give no account how he came by them, unless an actual felony be
proved of such goods: and, 2. Never to convict any person of murder or
manslaughter, till at least the body be found dead; on account of two instances
he mentions, where persons were executed for the murder of others, who
were then alive, but missing*34

132 RODRIGUES, Warley Gongalves. A criminalizagdo da inocéncia: o aprisionamento indevido de
inocentes no Brasil. Pontificia Universidade Catdlica de Goias. 2022, p. 16.

133 EPPS, Daniel, The Consequences of Error in Criminal Justice (February 10, 2015). Harvard Law
Review, Vol. 128, No. 4, pp. 1065-1151, 2015. Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=2463689.>.
Acesso em: 24 out. 2018, p.1077.

134 EPPS, Daniel, The Consequences of Error in Criminal Justice (February 10, 2015). Harvard Law
Review, Vol. 128, No. 4, pp. 1065-1151, 2015. Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=2463689.>.
Acesso em: 25 fev. 2023, p. 1079. “A doutrina da evidéncia sobre fundamentos da coroa é, em muitos
aspectos, a mesma que sobre a¢bes civis. Existem, no entanto, alguns pontos principais, em que, por
varios estatutos e resolucgdes, € feita uma diferenca entre provas civis e criminais... que dez culpados
escapem, do que um inocente sofra. E sir Matthew Hale em particular... estabelece duas regras, as
mais prudentes e necessarias a serem observadas: 1. Nunca condenar um homem por roubar os bens
de uma pessoa desconhecida, simplesmente porque ele ndo dara conta de como os obteve. , a menos
gue um crime real seja provado de tais bens: e, 2. Nunca condenar qualquer pessoa por assassinato
ou homicidio culposo, até que pelo menos o corpo seja encontrado morto; por conta de duas instancias
gue ele menciona, onde pessoas foram executadas pelo assassinato de outras, que estavam vivas,
mas desaparecidas” (Traducao livre).
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Desse modo, se vé uma baliza normativa imposta pela sociedade
norteamericana na qual a condenacgédo de inocentes encontra-se em um patamar
muito mais elevado, jA& que produziria custos elevados perante a sociedade ao
cercear a liberdade de um ndo culpado e estigmatiza-lo perante a populacéo®®.

Como contraponto desse principio, Larry Laudan®® o critica por entender que
h& uma exacerbada protecdo dos réus em prejuizo das vitimas, sugerindo que a
taxa de falsas condenacgdes deve ter denominador na populacdo em geral e néo
apenas a quantidade de casos submetidos a julgamento, entendendo também como
uma solucao “politicamente incorreta”?’.

A construcao dos standards probatoérios também se modifica quando estamos
diante dos diferentes tipos de processos, do bem juridico a ser tutelado e a
consequéncia que deles resultam, tendo o processo penal, por consequéncia logica,
um nivel maior de exigéncia do que o processo civil, nada impedindo, porém, que a
técnica dos “modelos de constatagao” seja utilizada no processo penal, mesmo que

gerem decisdes diferentes. Nas palavras de Gustavo Badar6!®:

A raz&o de se exigir no processo penal um standard probatério mais elevado
que no processo civil € de natureza politica, e ndo simplesmente técnica. No
processo penal, em razdo da presuncdo de inocéncia, do ponto de vista
probatério ha um desequilibrio estrutural entre as posi¢Bes do acusado, a
gquem ndo incumbe nenhum &nus, e o acusador, sobre quem recai toda a
carga probatéria. Contudo, além de atribuir toda a carga da prova para a
acusacao, também se adota um standard de prova bastante elevado (...)

Dessa forma, destaca-se a funcdo do Legislativo na construcdo dos
standards probatdrios, principalmente nos paises que adotam a civil law, com a
ressalva de que em muitos deles o parlamento mais visa atender ao clamor popular
imediato nos crimes de grande espetacularizacdo midiatica a criar regras baseadas

na objetividade juridica e dogméatica para a melhoria do processo, estando, desse

135 EPPS, Daniel, The Consequences of Error in Criminal Justice (February 10, 2015). Harvard Law
Review, Vol. 128, No. 4, pp. 1065-1151, 2015. Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=2463689.>.
Acesso em: 25 fev. 2023, p. 1088.

136 L AUDAN, Larry, The Elementary Epistemic Arithmetic of Criminal Justice (June 29, 2008).
Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=1152882 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1152882>. Acesso
em: 15 jan. 2023, p.1.

137 LAUDAN, Larry, The Elementary Epistemic Arithmetic of Criminal Justice (June 29, 2008).
Disponivel em:<https://ssrn.com/abstract=1152882 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1152882>. Acesso
em: 15 jan. 2023 p.3.

138 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.
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modo, os standards suscetiveis a fragilizacdo de seu verdadeiro conteldo e
finalidade em detrimento da “prevencao” de delitos.

Nesse sentido, Débora Refina Pestana®® alude que a andlise dos standards
probatorios deve ser levada em consideragao conjuntamente a ideia de “cultura do
medo” e seria inviavel pensar na sua fung¢do dentro do processo penal sem antes
‘ponderar o elemento da cultura do medo”, uma vez que esse estigma social
‘provoca um generalizado desejo de puni¢cdo, uma intensa busca de repressao e
uma obsessao por seguranga. A lei passa a ser a ‘tabua de salvagado’ da sociedade
e, quanto maior for a sua dureza, mais satisfeita ela estara”.

Em contraponto a ideia da cultura do medo, Lara Telles'4® afirma que os
“efeitos dessa flexibilizagdo” podem fulminar com as proprias garantias processuais
e constitucionais, além de reduzir o controle epistémico racional sobre a producéo
da prova, resultando num uso indiscriminado de provas sem aferir sua credibilidade
e confiabilidade, “em nome da necessidade maior de producéao de condenacao e do
objetivo de pacificagao social”, o que sabemos ser mecanismo de controle criminal
fugaz e néo efetivo.

Ainda, a célebre defensora interliga ndo apenas a noc¢ao da cultura do medo
com a edicao de leis penais mais severas, como também aos standards probatorios,
relativizando dessa forma a condenacéo de inocentes para que se privilegie a falsa
ideia de seguranca publica.

Nesse interim, Jordi Ferrer Beltran'4! afirma que os standards devem assumir
uma feicdo mais objetiva para se afastar de crencas ou davidas e, principalmente
da subjetividade dos julgadores, preferindo-se os erros negativos aos positivos,

assegurando assim os valores de uma sociedade garantista.

4.2.1 Probabilidade bayesiana

139 PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo. Reflexdes sobre violéncia criminal, controle social
e cidadania no Brasil. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 98.

MOTELLES, Lara. Standards probatoérios e epistemologia juridica: uma proposta interdisciplinar
para a valoracdo do testemunho no processo penal. Universidade Federal do Ceara. Fortaleza,
2019, p. 112.

141 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p.146.
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Marina Gascon Abellan!4? estabelece que uma vez concretizado o
entendimento de que o critério de definicdo dos standards probatorios deve afastar-
se da subjetividade dos julgadores e aproximar-se da racionalidade, é indissociavel
seu estabelecimento a partir das perspectivas baseadas em instrumentos
matematicos e os lastreados em esquemas de confirmacao.

Minuciando, instrumentos mateméaticos sdo fundamentados no teorema de
Bayes!3 que, por sua vez, estabelecem uma acuracia estatistica sobre a ocorréncia
de determinados fatos, permitindo-se fazer inferéncias a partir desses dados. Nesse
interim, Larry Laudan!** aduz:

El otro discurso acerca del EdP tiende a ocurrir entre juristas académicos —
anglosajones y continentales— cuya preferencia decidida es hablar de los EdP
como si fueran (bayesianas) probabilidades posteriores. En este segundo
caso, la idea es que el EdP establece un umbral de probabilidad
(generalmente entre el 90% y el 95%) que debe lograrse antes de que el
juzgador de los hechos esté justificado en condenar al acusado.

A principal contribuicdo do teorema de Bayes € que ele permite uma
atualizacdo da crenca a partir da alteracao das provas disponiveis, onde cada nova
prova evidencia a necessidade de uma atualizacéo do grau de veracidade em uma
dada hipétese!#.

As probabilidades podem ser subdivididas num aspecto subjetivo, em que
representam um grau de crenca em determinado evento, com base nas provas

disponiveis; e o0 objetivo que visam medir a probabilidade das chances de

determinado evento, de fato, acontecer4,

142 ABELLAN, Marina Gascon. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos.
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Assim, é necessério para a utilizacdo do teorema de Bayes uma informacao
anterior predeterminada, possibilitando que se calcule um segundo evento a partir
dela.

Na prética teriamos a determinacdo de hipdteses predeterminadas
construidas sob um viés extremamente subjetivo'#’, levando, por consequéncia a
criacdo de decisdes igualmente subjetivas, podendo até chegar-se a uma concluséo
coerente decorrente de um ponto de partida que pode ser predominantemente
subjetivo'#,

Outro problema a ser enfrentado pela teoria de Bayes esta diretamente ligado
aos standards probatérios, uma vez que sera preciso definir critérios numéricos para
gue se veja alcancado determinado nivel de suficiéncia.

Segundo critérios utilizados nos Estados Unidos, ha uma probabilidade ideal
de 90%'“° para a fixacédo do standard acima de toda divida razoavel; de 50% para
o standard civil de preponderancia da prova e 75%*° para o standard da prova clara
e convincente.

N&o obstante a tentativa que se criem critérios pré-definidos, uma pesquisa
da década de oitenta realizada com juizes demonstrou como ha dificuldades que
eles fundamentem suas decisdes a partir de critérios probabilisticos, concluindo
resultar num julgamento estatico e involuntario,'>! longe daquilo que se espera uma

de uma decisao coerente e fundamentada diante dos elementos carredos.

4.2.2 Probabilidade l6gico-indutiva

Francis Bacon, politico e filosofo inglés, foi considerado por muitos o fundador
da ciéncia moderna'®?, em razdo de seu método experimental que, preliminarmente,

acreditava que todo o conhecimento devia partir de uma experiéncia empirica,

147 ALLEN, Ronald J. The Nature of juridical proof: probability as a tool in plausible reasoning...
cit., p, 138.

148 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2007, p. 112.

149 SOLAN, Lawrence. Refocusing the burden of proof in criminal cases: some doubt about
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propondo uma forma de pensar em novas teorias por meio do método indutivo que
possibilitaria o real conhecimento dos fené6menos.

Dessa forma, pela probabilidade I6gica ou indutiva constréi-se o stardard
probatério a partir de légicas confirmativas, no qual a afericdo € medida através de
legitimacédo relacionada a uma hipétese!®.

Na intencdo de encontrar rumo ao conhecimento verdadeiro, o filésofo
asseverou que, inicialmente, deve-se eliminar os chamados idolos'>* humanos, ou
seja, as falsas crencas que nutrimos ao longo da vida.

Para Bacon®®®, recai-se em erro ao tentar exercitar o intelecto humano em
sua maioria por eventos afirmativos, quando também deveriam ser levados em
consideracao os negativos para a construcdo de um axioma verdadeiro.

L.J. Cohen propds uma teoria que corrobora com a probabilidade da
veracidade da hipétese com a conexao logica entre as provas, através de regras
gerais e de métodos indutivos que fomentam tal hipétese!®®.

Da mesma forma que o teorema de Bayes traz negativas a sua utilizacéo, a
probabilidade légica-indutiva afasta-se de critérios objetivos os quais os dados
numéricos trazidos pelas percentagens proporcionam certa margem de seguranca
e objetividade.

Segundo Taruffo!®’, os standards devem enveredar-se pela probabilidade
|6gica ou baconiana, no qual o grau de confirmacdo dimana dos processos
inferenciais, medidos de acordo com a quantidade, qualidade, grau de credibilidade
e coeréncia das provas trazidas aos autos, ao invés de estabelecé-los através de

nameros, ja que nao sao, por sua natureza, quantificaveis.

158 TELLES, Lara. Standards probatdrios e epistemologia juridica: uma proposta interdisciplinar
para a valoracdo do testemunho no processo penal. Universidade Federal do Ceara. Fortaleza,
2019, p. 116.

154 Francis Bacon classificou os chamados idolos em quatro grupos: a) idolos da tribo, os quais s&o
inerentes a natureza humana e advém de entender o conhecimento como uma verdade absoluta,
fazendo com que todas as percepgbes se tornem verdadeiras; b) idolos da caverna, em uma clara
alusdo a alegoria da caverna de Platéo, no qual cada pessoa possui sua caverna particular, responsavel
por distorcer e interpretar a verdade ao seu bem prazer; c) idolos de foro/mercado, dizendo respeito
aos erros de linguagem, onde os homens se utilizam das palavras como sendo entes reais e, por fim;
d) idolos de teatro, que provém dos sistemas filoséficos e/ou cientificos e em regras desvirtuadas de
demonstracdo, sendo distor¢bes provenientes da capacidade fantasiosa do intelecto (GRUBBA,
Leilane Serratine. Método Empirico-Indutivo: de Bacon aos trabalhos cientificos em direito. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro, v. 1, p. 6095-6128, 2012, p. 7-10.

155 BACON, Francis. Novum Organum ou verdadeiras indicagces acerca da interpretacdo da
natureza. Para de Minas: M&M Editores, 2003, p. 14-18.

156 COHEN, L. Jonathan. The probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977.

157 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcdo dos fatos. Tradugado Vitor de
Paula Ramos, Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p.251.
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Na mesma concepc¢édo da probabilidade I6gica, a teoria da minima atividade
probatéria cultivou-se na Espanha, propondo um controle do standard fundado em
dois aspectos que, segundo Danilo Kniknik'®8, tende a eliminar da conviccao judicial
crencas, intuicdes e impressdes pessoais, além da supressédo das duvidas racionais
segundo uma visao qualitativa.

Por sua vez, Jordi Ferrer Beltran'®® apresentou uma proposta que, mesmo
sendo alvo de criticas — assim como todas as anteriores apresentadas -, faz uso de
uma solucéo objetiva com a finalidade de delinear a suficiéncia necesséria para que
seja héabil a legitimacdo de uma condenacao criminal.

Dessa forma, considera-se provada uma hipétese de culpabilidade quando
ela se mostra capaz de elucidar os dados disponiveis de forma coerente, assim
como suas hipoteses provenientes devem ser corroboradas a partir de novos dados;
além de todas as outras hipéteses compativeis com a inocéncia do acusado ter sido
rebatidas, suprimidos os que sdo naturalmente incoerentes com a situagao.

Taruffo'®® também considera um elemento essencial da deciséo judicial a
descricdo das narrativas contrarias que sao trazidas aos autos para o fomento das
provas e da fundamentacdo de uma sentenca proferida. Nesse interim, o ilustre

autor aduz que:

formulada a primeira narrativa dos fatos da causa, apés, seguem outras
narrativas, modificagbes, ajustes, hipoteses e hipdteses contrérias,
confirmacBes de demonstracdes de falsidade, em que um fluxo que tem fim
somente com a construcdo da narrativa que o juiz utiliza como fundamento
da decisao judicial.

Isto posto, para se chegar a um nivel adequado de condenacéo, deve-se
levar em conta ndo apenas a compatibilidade das provas trazidas pela acusacéao,
mas também e principalmente, as hipoteses que permitiriam a absolvi¢cdo do réu,

ocasido em sejam devidamente refutadas no processo.

158 KNIJNIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: Paradigmas para o seu possivel
controle. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-
%?20formatado.pdf>. Acesso em: 03 jan. 2022, p.25.

159 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p.147.

160 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcado dos fatos. Tradugéo Vitor de
Paula Ramos, S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 224.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/danilo%20knijnik%20-
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A jurisprudéncia brasileira j& adotou o devido parametro em um julgado do
Tribunal Superior Eleitoral, no qual preceituou que:

para que a prova testemunhal possa ser considerada robusta e apta para
fundamentar sentenca condenatoéria, € necessario que ela seja corroborada
por outros elementos de prova — testemunhais ou documentais — que
afastem qualquer divida razoavel sobre a caracterizagédo dacaptacao ilicita

de sufragio®®.

Por conseguinte, vislumbra-se que essa construcao abre margem para que a
duvida — aquela razoavel, coerente com os fatos e fundamentada em elementos de
prova - seja suscitada e fomentada no processo.

A problematica que provem quando se traz a duvida ao processo diz respeito
sobre qual o limite de sua aceitabilidade, afinal ndo € qualquer situacao
guestionadora que é capaz de afastar a hipotese acusadora.

Segundo Clarissa Diniz Guedes®?, a davida que favorece o réu é aquela
referente “aos elementos comumente referidos como constitutivos do crime, as
respectivas excludentes, as circunstancias que influam na dosimetria da pena e,
bem assim, a fatos secundarios, que envolvam estas questdes”.

Dessa forma, deve-se delimitar qual a duvida razoavel que se deva deixar
influenciar na condenacédo ou absolvicdo passivel de construir a conviccdo do
magistrado, ocasido em que sera melhor estudada no capitulo adiante sobre a prova

além de toda duvida razoavel.

4.3 Preponderancia da prova (preponderance of the evidence)

161 "4, Ndo ha nulidade da prova se os depoimentos considerados pelas decisGes recorridas foram
colhidos na fase judicial, com a observancia do contraditério e da ampla defesa. 5. Para que a prova
testemunhal possa ser considerada robusta e apta para fundamentar sentenca condenatdria, €
necessario que ela seja corroborada por outros elementos de prova - testemunhais ou documentais -
gue afastem qualquerdivida razoavel sobre a caracterizacdo da captacao ilicita de sufragio. 6. Nao se
mostra juridicamente possivel considerar, como fez o acordao regional, que um Unico testemunho
colhido em dissenso comas demais provas dos autos tenha valor probante suficiente para caracterizar
a captacao ilicita de sufragio." BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AC 172967. Relator. Min. Henrique
Neves. Disponivel em: <https://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/348590900/acao-cautelar-ac-
172967- jaguari-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em: 29 dez. 2022.

162 GUEDES, Clarissa Diniz. Persuaséo racional e limitagcdes probatérias: enfoque comparativo
entre os processos civil e penal. 2013. 471 f. Tese — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, 2013, p. 446.



54

Ao adentrarmos aos tipos de standards probatérios, veremos que os
principais estandares admitidos s&o: a) o da preponderancia da prova
(preponderance of the evidence); b) prova mais provavel que sua negacdo (more
probable than not); c) prova clara e convincente (clear and convining evidence), e;
d) prova acima de qualquer divida razoavel (beyond and reasonable doubt).

Pontua-se que diante do objeto deste trabalho visa-se analisar o
modelo de constatacdo mais aplicado na esfera processual penal, tecendo breves
e pontuais consideracdes a respeito dos demais standards.

De inicio, antes de se introduzir ao standard mais adequado ao
processo penal, busca-se entender o porqué das outras categorias de standards
sdo mais comumente apliciveis ao processo civil.

Deste modo, ao pensarmos na jurisdicdo e indagarmos qual a situacéo
mais corriqueira que inicialmente nos vem a cabeca quando se trata do processo
civil, teremos como resposta as lides correspondentes as obrigacdes de pagar
guantia, de fazer, ndo fazer ou dar algo.

Nestas situacdes, ha uma certa probabilidade das chances de erros e
acertos, ou seja, existindo uma equivaléncia na distribuicdo dos riscos entre as
partes. Em contrapartida, na jurisdicdo penal tem-se por muito mais gravosa a
condenacdo de um inocente em detrimento da absolvicdo de um culpado'®?,

Para Craig R. Callen'%4, o standard da preponderancia necessita que
as provas sejam suficientes para o convencimento do julgador com relacéo a parte
gue precisa comprova-la em detrimento da outra parte, ademais, tais provas
precisam ser completas a ponto de outras provas adicionais gerarem um custo
contraproducente para coleta-las. Segundo Kirkpatrick e Mueller'®> o que importa
para atingir tal nivel de suficiéncia é a qualidade das provas elencadas e nédo o
volume ou sua quantidade.

Taruffo®® o interpreta como “critério da l6gica preponderante” resultado
da combinacdo dos critérios “mais provavel do que n&o”, recaindo sobre a

veracidade e a falsidade de uma alegacdo fatica e sendo este suficiente para avaliar

163 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Standards probatérios no direito processual brasileiro.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2020, p. 259-260.

164 CALLEN, Craig R. Cognitive science and the sufficiency of “sufficiency of the evidence” tests,
65. Tulsa Law Review 1113, 1991. p. 1117.

165 MUELLER, Christopher B.; KIRKPATRICK, Laird C. Evidence. 5. ed. New York: Wolters Kluwer
Law & Business, 2012. p. 111-112.

166 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992. p. 221-232.
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hipoteses convergentes; além da “preponderancia relativa”, utilizado de forma
minuciosa no dissidio entre fatos incompativeis ou juridicamente vinculados a
hipétese a ser provada.

De acordo com o critério da l6gica preponderante, o juiz impde sua
escolha entre alternativas positivas e negativas, com base nas provas colacionadas
pelas partes. No que tange a preponderancia relativa, esta refere-se a iniUmeras
hipoteses que explicam os fatos investigados, narrando-os de forma diferente e,
concluindo, por considerar aquelas mais provaveis, que foram confirmadas, de
algum modo, no processo.

Destrinchando a légica preponderante, Taruffo'®’ elenca hip6teses
condizentes com o grau de confirmacao daquilo que se afirma baseado nas provas,
sdo elas: 1) a escassez de confirmagdo de sua autenticidade; 2) pequena
confirmacdo do seu grau de veracidade; 3) confirmacdo elevada de seu grau de
veracidade; 4) falta de confirmacéo de sua falsidade, 5) pequena confirmag¢do do
seu grau de falsidade e 6) confirmacao elevada de sua falsidade.

Dessa forma, a preponderancia da prova recai na veracidade da
hipétese quando se aproxima da falta ou pequena confirmacdo de seu grau de
falsidade e, em contrapartida, recaira na falsidade do enunciado caso esteja mais
ligada a escassez ou pequena confirmacao de seu grau de veracidade.

No caso de a afirmacédo aproximar-se de ambas as hipoéteses, sopesa-
se a veracidade e a falsidade através da valoracéo dos graus de confirmacéo.

Situacdo inversa € guando ha auséncia ou fraqueza de sua veracidade
da mesma forma que ha escassez ou diminuta possibilidade de sua falsidade,
necessitando que sua resolucio seja proveniente da regra do 6nus probandi®®, que
desde o CPC/15%° instituiu-se o 6nus da prova dinamico, podendo o juiz distribui-lo

entre as partes de maneira diversa da previsdo dos critérios legais ordinarios.

187 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 221.

168 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, S&o Paulo, v.
32, n. 154, dez. 2007. p. 221.

169 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Art. 373, 81°. Nos
casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que deveréa dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
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Quando o juiz se vé diante de iniUmeras hipoteses verdadeiras e falsas
gue podem dar suporte a veracidade ou falsidade de um fato, adentra-se ao critério
da preponderancia relativa, buscando-se a hipotese que mais recebe arrimo dentre

todas aquelas que lhe foram apresentadas.

4.3.1 Prova mais provavel que sua negacao (more probable than not)

lgualmente adotado na seara civel por estarmos lidando com valores
equivalentes, diferentemente da esfera penal, o standard mais provavel que néo lida
com a constatacdo de que a narrativa fatica deva ser mais provavel se comparada
com sua negativa'’.

A Corte de Cassacao, responsavel por diferenciar a aplicacdo dos standards
nas esferas penal e civel, o abordou a partir da hipétese da probabilidade relativa,
em que “comprova-se” 0 nexo causal ainda que a relacéo entre conduta e dano nao

seja suficiente, mas altamente provavel. Nesse sentido, Abellan'’*;

uma hipétese sobre um fato resultard aceitavel ou provada quando seja mais
provavel que qualquer das hipoteses alternativas sobre o mesmo fato
manejadas ou consideras no processo e sempre que dita hipétese resulte
‘mais provavel que nao’, ou seja, mais provavel que sua correlativa hipétese
negativa. Em consequéncia, no caso de s6 existir uma hipétese sobre o fato
em questdo, o critério da probabilidade prevalente se resume a regra geral
‘mais provavel que nao’

A diferenca para o modelo de constatacdo anteriormente explicitado, esta no
fato de que nesse standard a parte deve prova-lo ser mais verdadeiro a falso, e,
desse modo, diferenciando-se do da preponderancia, uma vez que neste o julgador

apenas acredita em sua primazia.

4.5 Prova clara e convincente (clear and convincing evidence)

170 Cass., Sez, llIM 20 de julho de 2013, n. 37373, citado por: DELLA TORRE, Jacopo. Il lungo caminho
dela giurisprudenza italiana sul “oltre ogni ragionevole”...cita., p. 22.

171 GASCON ABELLAN, M. Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Doxa
— Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. 28, p. 127-139, 2005, p. 130.
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Conhecido como standard intermediario, a prova clara e convincente € um
conjunto de hipéteses intermediarias unidas que ndo possui um significado exato,
porém consiste numa probabilidade elevada dentre as hipdteses apresentadas,
assumindo a funcdo de meio termo entre a preponderancia da prova e a exigéncia
de prova acima de qualquer divida razoavel,'’? onde deve ser maior que o primeiro
e menor que o segundo.

Elevando-se o nivel de suficiéncia, se comparada com os critérios
anteriormente referidos, esse standard, ndo obstante também ser comumente
aplicado a esfera civel, refere-se a casos em que o patriménio e o dinheiro ndo estéao
em evidéncia, utilizando-se para casos socialmente considerados mais graves.

Malgrado sua maior utilizagéo na esfera civel, é possivel localiza-lo na esfera
penal na fase da prondncia, vez ser um momento processual em que o nivel de
suficiéncia probatério é diminuto quando comparado a fase de condenacéo.'’®

A palavra “clara” remete-nos a mensuragao do peso que uma prova assume
no processo. Ja o dispositivo de que ela seja também “convincente” aduz ao fato de
gue ela precisa convencer os interlocutores. Por fim, a satisfatoriedade nos conduz
a um nivel de exigéncia que nao necessita ser dos mais elevados para sua
corroboragéot’4.

Exemplo da aplicacdo concreta desse critério pode ser vislumbrado nos
casos em que se requer o desligamento dos aparelhos que mantém uma pessoa
viva, malgrado a auséncia de perspectiva de melhora’®.

Nesses casos, requer que a demonstracéo de que o individuo desejou isso

em vida seja realizada através de prova clara e convincente, ndo bastando apenas

172 BENNET, Bryant. M. Clear and convincing proof: appellate review. California Law Reviw, v. 32,
n. 1, marc. 1997, p. 75.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ‘[...] Com efeito, conquanto n&o haja necessidade de prova
além da divida razoavel para a pronudncia, exigida, contudo, para as demais sentencas penais
condenatdrias (consoante ensinamentos de Danilo Knijnik, "in" "A prova nos juizos civel, penal e
tributario"), deve haver uma prova clara e convincente dos fatos descritos na denuncia.
Este ultimo "standard" probatério € menos rigido do que a prova além da divida razoavel, mas é mais
exigente do que a preponderancia da prova, aplicada nas maiorias das agdes civeis” HC 817337,
Relator Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Decisdo Monocrética, Julgado em 30/10/2023, DJe:
06/11/2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp?livie=%22PROVA+ALEM+DA+DUVIDA+RAZOAVEL%
22&b=DTXT&p=true&tp=T. Acesso em: 20 dez. 2023.

174 REARDON, George. Evidence: proof beyond areasonable doubt in civil cases. 27 University of
Florida Law Review. 260, 1974. p. 264-265.

175 Cruzan v. Director, Mussouri dept. of health, 497 U.S. 261 (1990).
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o simples critério da preponderancia, uma vez que se trata de questdes que
extrapolam apenas a esfera patrimonial.

Esse standard também é exemplificado nos casos em que, n0OS processos
iniciados pelo Estado, o resultado gere no individuo significante privacdo de suas
liberdades, como na internacdo compulsoéria,’’® uma vez trazer rigorosas
consequéncias para a pessoa o qual a medida foi imposta.

Dessa forma, eleva-se o critério da suficiéncia exigida diante de que os riscos
ndo sdo igualitariamente suportados entre as partes como nos critérios
mencionados anteriormente, muito pelo contrario, é evidente que um lado sozinho

arca com todo o 6nus do julgamento.

4.6 Prova além da davida razoavel (proof beyond a reasonable doubt)

Diferentemente dos standards anteriormente referidos que séo habitualmente
aplicados na esfera civel, o processo penal, diante de sua consequéncia mais
gravosa para o condenado, requer um nivel de constatac&o proporcionalmente mais
elevado para que se chegue ao veredicto final.

Dessa forma, para se evitar falsos positivos, 0 convencimento de que
determinados fatos sejam verdadeiros ou até mesmo considerados provados sera
atingido quando o conjunto dos elementos probatérios, ou segundo Kircher’” “o
‘quanto de prova’ (nivel de suficiéncia probatoéria ou grau de confirmagao)”, trazidos
a analise dos autos permita eliminar qualquer outra direcdo alternativa razoavel
capaz de colocar a veracidade em davida.

Consequéncia importante desse elevado grau de constatacdo resulta no
aumento do numero de falsos negativos e diminuicdo dos falsos positivos,
assumindo funcdo de efetiva baliza frente a falibilidade humana, além de ser

responsavel também por assegurar maior objetividade a deciséo juridica'’.

176 sanrosky Et Al. V. Kramer, Comissioner, Ulster Country Department of Social Services, et al, 455
u.s.

7T KIRCHER, Luis Felipe S. O convencimento judicial e os parametros de controle sobre o juizo
de fato: visdo geral, direito comparado e o Tribunal Penal Internacional. Revista Due In Altum, v.
10, n. 20, p. 179-206, jan./abr. 2018, p. 190. https://doi.org/10.22293/2179-507x.v10i20.692.

178 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
[www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.htm]. Acesso em: 05.01.2023.
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4.6.1 Do desenvolvimento historico do standard da prova além da duvida
razoavel

O standard além da duvida razoavel foi o primeiro a ser conhecido, tendo sua
origem precisa incerta, ja que foi introduzido nos julgamentos criminais do direito
inglés no século XVIII, momento em que a condenacao implicava a pena de
morte®’®.

Trata-se de um critério que, inicialmente, foi desenvolvido como forma de
protecdo das almas dos jurados, jA& que na tradicdo cristd uma pessoa que
condenava um réu mesmo possuindo duvidas acerca de sua culpabilidade, havia
praticado um pecado mortal, condenando também a sua propria alma. Dessa forma,
havia, por consequéncia, uma baixa taxa de condenac&o€°.

Denota seu aparecimento no lIrish Treason Trials (1798), teoria esbocada
pelo magistrado John Wilder May em que o defensor arrazoou ao juri que, havendo
duvida razoavel sobre a veracidade do testemunho, seus membros deveriam optar
pela absolvi¢édo do réu's,

De principio tal critério estava interligado a moral certainty (certeza moral) de
gue os jurados deveriam basear sua convic¢do para condenar alguém em sentido
diverso da certeza demonstrativa da matematica.

A Suprema Corte de Massachussetts, no julgamento Chief Justice Shaw
condensou os conceitos de beyond a reasonable doubt e moral certainty aduzindo
gue a davida razoavel nao corresponde a uma incerteza genérica, no sentido que
“a certainty that convinces and directs the understanding, and satisfies the reason
and judgment, of those who are bound to act conscientiously upon it. This we take
to be proof beyond reasonable doubt™®?,

Tal compreenséo orientou os tribunais estadunidenses até meados de 1950,

ocasido em que desincentivou o uso da referida expresséo, uma vez que os jurados

17 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 24.

180 WHITMAN, James Q. The origns of reasonable doubt: theological roots of the criminal trial.
Londres: Yale University Press, 2008.

181 PONZONI. Christian. Standards de prova no processo civil brasileiro. Ponto Alegre: Pontificia
Universidade Catolica, 2020, p. 80.

182 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003, p. 3-5. “Uma certeza
gue convence e dirige o entendimento e satisfaz a razdo e o julgamento daqueles que sédo obrigados a
agir conscientemente sobre ele. Tomamos isso como prova além de qualquer divida razoavel”
(traducéo livre)
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poderiam sentir-se livres para deliberar baseados no comportamento moral do
acusado, influenciados pelos casos de maior clamor publico!82,

No julgamento do caso In re Winship, analisou-se qual o standard aplicavel
no caso de um menor ser condenado por um ato que, caso cometido por um adulto,
também seria considerado crime. Outrossim, foi responsavel por prever
constitucionalmente tal standard, ocasido em que pontuou 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, a Suprema Corte Americana
declarou sua adocéao obrigatéria para todos os casos penais, além de também tentar
desvincular o referido standard da “certeza moral”, por entendé-la como forte
potencial para induzir os jurados a erro*®,

Segundo Brennan Jr, relator do caso, o standard traz amparo ao principio da
presuncao da inocéncia, jA que uma pessoa estaria em evidente desvantagem se
no processo penal pudesse ser condenada com a mesma (falta de) carga probatoria
suficiente para a condenacdo no processo civil‘es,

A essa época, demonstrou-se a necessidade de um critério de julgamento
elevado diante das penas irreversiveis e intransigentes a que eram impostas aos
condenados.

Atualmente o standard da prova além da davida razoavel tem sido

incorporado por paises que ndo adotam o common law, sendo o Chile'®” e a Italia'®®

183 DJAMOND, Henry A. Reasonable doubt: to define, or not to define. Columbia Law Review. v. 90,
n. 1716. 1990, p. 1724.

84 In re Winship, 397 U.S. 358 (1970). 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 acusacéo de infragdo criminal além de uma duvida razoavel para condenar criminalmente um
Inicialmente acusado (traducdo livre).

185 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, v. 9, n. 4, p. 295-331, 2003. p.
3-5.

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

187 CHILE. Codigo Procesal Penal (2000). Art. 340. Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/spanish/chi_res40.pdf. Acesso em: 12 mar. 2023. Codigo Procesal Penal de
Chile, articulo 340: Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal
gue lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccion de que 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. El tribunal formara su conviccion sobre la base de la prueba
producida durante el juicio oral. No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia
declaracion.

188 ITALIA. Codice di Procedura Penale, articolo 533.1: Il giudice pronuncia sentenza di condanna se
I'imputato resulta colpevole del reato contestatogli al di Ia' di ogni ragionevole dubbio. Con la sentenza
il giudice applica la pena e le eventuali misure di sicurezza.
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exemplos de patrias que positivaram em seus codigos processuais penais o proof
beyond a reasonable doubt como critério de suficiéncia para a condenacao penal.
Ademais, vé-se positivado também no Estatuto de Roma'®?, responsavel por regular

o julgamento do Tribunal Penal Internacional.

4.6.2 Em busca de um conceito de prova além de toda duvida razoavel

A davida razoavel € um termo que de inicio mostra-se facilmente
compreensivel, no entanto, ndo possui simples definicdo, uma vez que é visualizada
guando, alguma hipétese defensiva e baseada nos elementos cognoscitivos
trazidos aos autos, encontra respaldo.

Dessa forma, essa hipOtese apresenta-se com uma sustentacdo minima o
suficiente de se criar uma inferéncia contraria passivel de romper com os elos
indutivos que sustentam a hipétese acusatorial®.

No entendimento de Longo, independente da definicdo dada a duvida
razoavel, o comparativo dentre todas as provas carreadas disponiveis, diante do
gue sugere o standard, afasta que se decida baseado em uma conviccéo livre e

arbitrarial®l. Nesse sentido o italiano assevera:

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

189 Estatuto de Roma, art. 66.3: Para proferir sentenca condenatéria, o Tribunal deve estar convencido
de que o acusado é culpado, além de qualquer duvida razoavel.

190 SACCONE, Giuseppe. L’Indizio “Per la Prova” e L’Indizio “Cautelare” nel Processo Penale.
Giuffré Editore, 2012, p. 46. Traducdo livre.

191 LONGO, Orazio. L’oltre ogni ragionevole dubbio come regoladi giudizio. FiloDiritto. 2009. Livre
traducdo. Disponivel em: https://www.filodiritto.com/articoli/2009/08/loltre-ogni-ragionevole-dubbio-
come-regola-di-giudizio. Acesso em: 23 marco 2023.

192 | ONGO, Orazio. L’oltre ogni ragionevole dubbio come regola di giudizio. Filo Diritto. 2009. Livre
tradugcdo. Disponivel em: https://www.filodiritto.com/articoli/2009/08/loltre-ogni-ragionevole-dubbio-
come-regola-di-giudizio. Acesso em: 23 margo 2023. “Independentemente de vocé aderir a diretriz de
gue define o conceito de termos quantitativos ou 0 a interpretagdo oposta que sublinha o seu valor
qualitativo, a referéncia a necessaria avaliagdo, consideragédo e comparagdo de todas as evidéncias
disponiveis elimina quaisquer possiveis consequéncias no modelo de condenacao livre e arbitraria,
baseada em sentencas alheias a matéria do julgamento

0” (em traducao livre).


http://www.filodiritto.com/articoli/2009/08/loltre-ogni-ragionevole-dubbio-
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De acordo com Baltazar Junior a duvida razoavel fundamenta-se na razéo e
no senso comum, ainda segundo o autor “uma duvida razoavel, ndo é uma fantasia
ou capricho; ndo é uma especulacdo ou suspeita. Nao € uma desculpa para evitar
o cumprimento de um dever desagradavel. E ndo é compaixao.”*,

Taruffo argumenta no sentido de que por mais que 0 conceito preciso e
analitico da prova além da duvida razoavel seja indefinido, é indissociavel a razéo
moral fundamental que se fundamenta o critério da duvida razoavel, aduzindo ser
uma opcdo ética preferir-se absolver um culpado a condenar um inocente,
necessitando, dessa forma, que a condenacado esteja respaldada em prova de
elevado grau de confirmacdo®*. Nesse interim, o processualista italiano reverbera

sobre a valoracao da prova para considerar-se um fato como provado:

A valoracdo da prova consiste em determinar o valor probatério de cada
elemento de prova em relacdo a um fato especifico, tendo por objeto o
estabelecimento de quando, e em que grau, com base nas provas relevantes,
o enunciado gue afirma e sua coeréncia possa ser considerado verdadeiro®®,

Larry Laudan entende que o conceito de prova além de qualquer duvida
razoavel € incerto e incoerente, ndo sendo compreendido em sua integralidade
pelos magistrados, tampouco pelos jurados que ndo possuem conhecimento técnico
da questéo!®,

O epistemologo, ainda, elenca cinco primordiais formas de compreenséo da
expressao beyond a reasonable doubt difundida nas cortes americanas, sendo elas:
) secutiry of belief appropriate to important decisions in one’s life; Il) the sort of doubt
that would make a prudent person hesitate to act; Ill) an abiding conviction of guilt;

IV) a doubt for which a reason could be given; V) high probability*®’.

193 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards Probatérios no Processo Penal. Revista Juridica,
Porto Alegre, p. 127-144, jan. 2008. Disponivel em:
http://mww.bdr.sintese.com/AnexosPDF/RJ%20363%20-%20Doutrina%20Penal.pdf. Acesso em: 16
abr. 2023, p. 132.

194 TARUFFO, Michele. A prova. 1. ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 295.

195 |bidem, p. 137.

19 | AUDAN, LARRU. The law’s flaws: rethinking trial and erros. Milton Keynes: College
Publications, 2016, p. 89; LAUDAN, Larry. Verdad, error y proceso penal: um ensaio sobre
epistemologia juridica. Trad. Carmen Vazquez e Edgar Aguilera. Madri: Marcial Pons, 2013, p. 61;

197 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 6-15. “l) seguranca
de crenga apropriada para decisfes importantes na vida de alguém; Il) o tipo de davida que faria uma
pessoa prudente hesitar em agir; Ill) conviccdo permanente de culpa; IV) dlvida passivel de
justificacao; V) alta probabilidade” (livre tradugéo).
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O primeiro critério referir-se-ia a explicar o que viria a ser a expressao “além
da duvida razoavel”, encontrando tal resposta na comparacdo de quando 0s
cidadaos tomam decisOes importantes em suas vidas, com a ressalva que tais
decisdes podem ser feitas mais facilmente que uma deciséo judicial.

Com relacao ao the sort of doubt that would make a prudent person hesitate
to act, aduz que a Unica duvida passivel de impedir o jurado de condenar é aquela
fundamentada na razdo e no senso comum por uma pessoa racional, fazendo esta
hesitar em deliberar. No entanto, malgrado as decisbes de risco também
envolverem situacdes de risco, elas pouco se assimilam com os julgamentos
criminais, diante do asseverado no julgamento do caso Victor vs. Nebraska'®,

Sobre a convicgcdo permanente de culpa (an abiding conviction of guilt),
declara que deve haver um definitivo juizo de valor a respeito da culpa do acusado
e ndo meramente uma hipotese. No entanto, ndo se entende apropriada o termo
‘permanente” considerando a fugacidade de uma opinido recém-formada que
dependera de outras consideracdes para sua formacao.

No que tange ao a doubt for which a reason could be given, sustentada pela
Suprema Corte de Wisconsin em que uma duavida razoavel s6 merece ser levada
em consideracao se for baseada nas provas trazidas aos autos, adverte que ela nao
pode ser tida como razoavel se ndo ha razédo para embasa-la’®®.

Por fim, quanto a alta probabilidade (high probability), esta se define
considerando encontrar-se uma probabilidade mais elevada do que dos standards
aplicaveis aos casos civeis, que se direcionam pelo critério da preponderance of
evidence.

Alerta que uma problematica a ser trazida diz respeito a incerteza do nivel de
probabilidade para ser alcancado nesse standard em questdo. Ademais, asseverou
no Justice Brennan que o Judiciario teria sua credibilidade estremecida caso

admitisse a falibilidade humana nos seus julgamentos?®,

4.6.3 O standard da prova além da duvida razoavel e sua relagcdo com a
presuncao de inocéncia

198 MULRINE, Thomas V. Reasonable doubt: how in the world is it defined? American University
International Law Review 12, n. 1, 1997. p. 206.

199 |bidem. p. 225.

200 | AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, n. 9, 2003. p. 9.
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Apo6s demonstrado o conceito da prova além da duvida razoavel e o porqué
0 processo penal requerer um standard mais elevado que as outras esferas
juridicas, este subcapitulo explica sua intima relagdo com o principio da presuncéo
da inocéncia.

Jé foi falado neste trabalho que, por ser preferivel a absolvicdo de um culpado
em detrimento da condenacdo de um inocente, leva-se em conta na hora de decidir
a coeréncia e a robustez do conjunto probatério trazido aos autos a ser analisado
pelo magistrado, ocasido em que havendo duvida razoavel acerca da culpabilidade
do réu, este deve ser absolvido efetivando-se o principio da presuncéo de inocéncia
e seu subprincipio in dubio pro reo.

Inicialmente, destaca-se que a origem historica da presuncéo de inocéncia
remonta ao século XVIlI, diante de proclamada a Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o?®!, no qual preceituou que se presumia inocente o acusado até que
fosse reconhecido como culpado, 6nus este a ser provado pela acusacéo.

Considerando que o Cdédigo de Processo Penal Brasileiro foi erigido
sob o respaldo de um Estado autoritario, devido a “inferéncia direta do pensamento
autoritario dominante na Europa continental do inicio do século vinte”?%?, com a
promulgacao da Constituicdo de 1988 a presuncado de inocéncia assumiu status de
garantia constitucional®®®> e ndo apenas uma regra probatéria, garantindo aos
cidaddos que exijam do Estado a protecdo de seus direitos e 0s meios para isto
acontecer?%,

Dessa forma, assumindo funcéo de vetor axiolégico com a Constituicao
de 1988, o principio da presuncdo da inocéncia possui intima correlacdo com o
standard adotado aos casos penais. Mauricio Zanoide?®® assevera sobre além de

sua funcéo probatoéria:

A presuncdo de inocéncia, assim como todos seus aspectos e

201 Art, 9°. Todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei.

202 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de
custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 25.

203 Art. 5° LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

204 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 39-40.

205 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: anélise
de suaestrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 440.



65

desdobramentos, incluidos aqui o ‘in dubio pro reo’ e o ‘favor rei’, representa
um direito que veio atender a igualdade, ao respeito a dignidade da pessoa
humana, a liberdade do cidadao e ao devido processo penal porquanto: a)
torna a relacdo juridica entre imputado e Orgaos persecutdrios mais
equilibrada (garantia a igualdade), impedindo que as manifestacdes do poder
publico ultrapassem o necessario para a apuracdo dos fatos; b) impede, de
ordinario, que ao imputado seja dado tratamento de condenado, antes do
reconhecimento definitivo de sua culpa (garantia a dignidade da pessoa); c)
impbe a necessidade de um processo condizente com todos os padrdes
constitucionais de justica para que se proceda a verificacdo e declaracao de
culpa do cidaddo (garantia do devido processo legal); d) imp&e uma decisdo
menos prejudicial ao imputado sempre que houver divida fatica ou se possa
proceder a mais favoravel escolha juridica, como asseveracao do prestigio a

dignidade da pessoa humana em toda e qualquer deciséo judicial penal.

O criminalista reverbera que é preciso “dar concretude a um preceito
constitucional que vem sendo chamado de ‘mito’ e que a populagdo em geral néo
percebe como algo real e efetivo”, diante de que as garantias processuais Sao
retratadas por um “movimento pendular de avanco e retrocesso quanto aos direitos
fundamentais™®, criticando ainda a auséncia de constancia da garantia da
presuncao de inocéncia ao longo nos anos no Brasil e no mundo, o que corrobora
para sua falta de efetividade no caso concreto.

Segundo Perfecto Andrés Ibanez, magistrado do Tribunal Supremo da
Espanha, “decidir jurisdicionalmente conforme a presungao de inocéncia, em rigor,
equivale a entender que somente se condenara quando nao existir nenhuma davida
razoavel acerca da realizacédo do delito e da identidade do autor”?®’,

Para Alexandre Morais da Rosa®®, a persecucdo deveria iniciar com o
acusado assumindo status de absolvido, em razdo da presuncdo da inocéncia,
devendo a acusacéo enfrentar e modificar sua inocéncia ao longo do processo, uma
vez que a carga probatoria é da acusacao, sendo esta a responsavel por firmar a
convicgao do julgador.

Aury Lopes Janior?® entende a presuncéo de inocéncia sendo destrinchada
emtrés dimensdes, sendo elas refletidas em norma de tratamento; norma probatoria

e norma de julgamento.

206 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncéo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: andlise
de sua estruturanormativa para a elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 595.

207 |IBANEZ, Perfecto Andrés. Prueba y conviccion judicial en el proceso penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2009, p. 91-92.

208 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 707.

209 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p.
109-111.
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A presuncgdo de inocéncia como norma de tratamento faz com que o réu seja
tratado como inocente pelo magistrado, internamente no curso da agao, ou
externamente, diante da publicidade que se d& ao caso através da midia.

Como norma probatéria a presuncao de inocéncia vislumbra-se na auséncia
da distribuicdo de cargas no processo penal, uma vez que fica com a acusacao
provar que o alegado na denuncia é verdadeiro, por meio de provas licitas e
constitucionalmente admitidas.

Por fim, enquanto norma de julgamento a presuncdo de inocéncia é a
dimenséo que mais se assemelha a funcdo de um standard, uma vez que para a
prolacdo de uma sentenca condenatdria deve haver uma suficiéncia de provas
passivel para tal deslinde.

Ainda segundo o renomado jurista, o standard da prova além da davida
razoavel é legitimado por meio do principio da presuncdo da inocéncia e seu
subprincipio do in dubio pro reo, assumindo funcéo importante de que erros sejam
evitados, ja que somente com uma prova robusta e forte o suficiente € passivel de
se superar qualquer duavida razoavel que surja, e dessa forma, resultar por
consequéncia uma sentenca penal condenatéria?.

Segundo Lima?!!, devido ao status de inocente do acusado derivado do
principio da presuncéo da inocéncia, é imprescindivel que se observe os modelos
de constatacédo para ter-se algum tipo de controle sobre o raciocinio judicial. Dessa
forma, devido ao in dubio pro reo e ao direito material em questéo faz-se necessario
gue se adote um standard mais elevado que os outros. Nesse mesmo sentido

Pezzotti?'? conjectura que “o principio da presuncédo de inocéncia impde um

210 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
398.

211 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Uinico. 5. ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 604.

212 ppzzZOTTI, Olavo Evangelista. Apontamentos sobre o confisco nos crimes de trafico de
entorpecentes e de lavagem de dinheiro. Revista Férum de Ciéncias Criminais - RFCC, Belo
Horizonte, p. 61-101, jan./fjun. 20109. Disponivel em:
https://d1wqtxtsixzle7.cloudfront.net/60067867/Confisco20190720-100644-
jlcoye.pdf?1563672800=&response-content-
disposition=inline%3B+filename%3DApontamentos_sobre_o_confisco_nos_crimes.pdf&Expires=1607
127220&Signature=IbDw3qwRqVsaekcHv5EI-

SI12L~sqQCv2qvql2nBGmtlIx5wIULEhW Sx2uV7J9u0OaUCxCfol8838BoAF2jD-
pUI39mtf7JagbprogWmwWjPLXhEcQKOp3dCply61Vi6~aPJj2u3kEwtzIUI5SsmBMOXv0
H18RSx7cbd5D0o07K6HZcd~kkHEVbutuzl-
F38apZLrZE3UDwK;j783bQmP2tDtCRuyOpBRGWAI9Icf4SadsCfsEsrDI7ygxUDNMT1SdrEKWAdFTs-
igKYmjCgGdr79buMQoYIlIVYf2JFQSR1TX0ozEaRCme2XJZVFsBYK18C7-fT8u-
6qU9sewUfhIDfshnSA_&Key-Pair-Ild=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA. Acesso em: 27 fev. 2023, p. 83.
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standard de prova suficiente a demonstrar a responsabilidade do acusado acima de

qualquer duvida razoavel”.

4.6.4 Criticas ao standard da prova além da dlvida razoavel

Malgrado a analise e o entendimento de que o standard da prova além da
davida razoavel seja o melhor para a esfera penal considerando que esta requer um
elevado nivel de constatacdo propicio a condenacdo comprovados através do
arcabouco probatério trazido aos autos, é necessario um olhar critico a sua
existéncia.

No capitulo anterior vimos como sua conceituacao é de dificil convergéncia
e, ainda que o supramencionado standard seja referenciado em alguma deciséo,
nao ha garantia de que haja uma efetiva valoracédo da prova. No mesmo sentido

Matida e Vieira?'? expGem:

A simples referéncia a existéncia de prova para além de divida razoavel em
uma sentenca nao traz consigo qualquer garantia de que a deciséo tenha sido
tomada ap6s um processo de valoracdo racional da prova. A mencdo a
existéncia de prova além da davida razoavel ndo assegura que realmente
existe prova que com suficiéncia tenha atendido um standard de prova
exigente.

Pela avaliacdo de Laudan, esse standard levaria uma “proporg¢ao inaceitavel
de erros possiveis”, uma vez que deixaria de condenar diversos culpados,
acarretando um aumento de numeros de crimes, gerando, dessa forma, danos a
sociedade?!4.

Ademais, tece criticas com relacdo a época que o referido standard foi
construido, sendo que naqguela fase as penas eram frequentemente de morte — o
gue ndo mais acontece hoje em dia na maioria dos paises democréticos -, além de
nao existir a possibilidade de mudanca da deciséo através dos recursos, diminuindo

a soberania do juri.

213 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adocdo do
standard de prova para além de toda a duvida razoavel no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 156, jun-2019, p. 223.

214 LAUDAN, Larry. The law’s flaws: rethinking trial and errors... cit., p. 106.
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Dessa forma, Larry Laudan propde que a condenacéo seja apenas admitida
caso cumprido determinados modelos de raciocinio que contenham tais requisitos
seguintes: a) a hipétese de culpabilidade pode explicar a maior parte dos fatos
relevantes para o caso; e b) a hipétese de inocéncia ndo pode ser suficiente para
combater alguma prova importante que seja inexplicavel de acordo com a hipétese
de culpabilidade?'®.

Peixoto?!®, em sua tese, tece criticas a respeito da proposicdo do ilustre
epistemologo, vez que o novo paradigma a ser seguido como standard tem diminuta
exigéncia probatdria, assemelhando-se aos standards usados na area civel,
ocasionando, dessa forma, a reducéo da protecao do réu.

Problematica também a ser levada em consideracgéo diz respeito a auséncia
de referéncia expressa dos elementos probatdrios passiveis de se levar a uma
condenacéao, contentando-se apenas com uma simples explicacdo que se encaixe
ao caso, podendo ou ndo estar relacionada ao conjunto probatério?!’.

Allen?8 traz ao lume o contratempo da caréncia da diferenciacdo entre fatos
importantes e fatos eventualmente ndo importantes, abrindo-se espaco para a
subjetividade do julgador conceituar tais hipéteses, questado esta que nao foi por
Laudan posteriormente desenvolvida.

Pelo exposto, todos esses juizos de valor contribuem para o esvaziamento
do desenvolvimento da prova acima de toda divida razoavel®'®. Nesta toada, o
epistemologo americano defende que o standard da prova clara e convincente seria
0 mais adequado, porém reconhece que sua diminuicdo da exigéncia probatdria nao
seria bem aceita pelos juristas??.

Na visdo de Beltran, o standard conveniente a substituir a prova além de
gualquer duvida razoavel teria que respeitar as seguintes condi¢des: a) a hipotese
deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma coerente

e as previsdes de novos dados que a hipbétese permita formular devem ter sido

215 LAUDAN, Larry. Is it finally time top ut “proof beyond reasonable doubt” out to pasture? ... cit.,
p. 321.

216 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Standards probatérios no direito processual brasileiro.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2020, p. 197.

217 |bidem, p. 197.

218 ALLEN, Ronald J. Los standares de pruebay los limites del andlisis juridico. In: VAZQUEZ,
Carmen (coord). Estandpares de prueba y prueba cientifica — ensayos de epistemologia juridica. Madri:
Marcial Pons, 2013, p. 54.

219 LAUDAN, Larry. Is reasonable doub reasonable? ... cit., p. 324-325.

220 LAUDAN, Larry. The law’s flaws: rethinking trial and erros... cit., p. 107-109.
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confirmadas e b) devem ter sido afastadas todas as hipéteses verossimeis dos
mesmos dados que sejam compativeis com a inocéncia do acusado, excluidas as
hipéteses ad hoc??.

Badaré??> também propde uma reformulacdo do standard que muito se
assemelha ao proposto por Ferrer Beltran, necessitando para a condenacgéo penal
a exigéncia de que contenha elementos de prova que corroborem, com
“elevadissima probabilidade”, as proposicdes faticas trazidas e integrantes da
imputacdo formulada pela acusacédo; e, que ndo haja elementos de prova que
tornem crivel fato diverso daquele contido na imputagéo.

Com ressalva ao ilustre doutrinador, sua proposicao apresentada pela
férmula de “elevadissima probabilidade da hipbtese fatica acusatoéria e inexisténcia
de suporte probatério para a hipétese fatica de inocéncia do réu”, também acaba
resvalando em conceitos que podem dar abertura a subjetividade do julgador frente
a argumentacao probatoria que Ihe sera fornecida a convencé-lo.

Malgrado o processo penal ter avancado quanto as disposicdes que
privilegiam e ndo facam com que a defesa adentre ao processo sem garantias
legais, indaga se de fato essa prova além da duvida razoavel traz efetividade para

que se dificulte as condenacées e, acima de tudo, as condenacdes de inocentes??.

221 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2007, p. 147.
222 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal... cit., p. 259.

223 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Boston:
Harvard University Press, 2012, p. 220.



70

5 A APLICACAO DO STANDARD DA PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL NAS
CORTES SUPERIORES

Para finalizar o presente trabalho analisa-se a aplicacdo nos casos concretos
do referido standard e busca entender como os Tribunais utilizam na pratica deste
gue é considerado o modelo de constatacdo mais cabivel a esfera penal.

A primeira vez??* que se encontrou a referida expresséao “além de toda divida
razoavel” foi em decisdo dos autos do HC 73.338/RJ??°, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, deciséo esta que foi posteriormente utilizada no decorrer de sua
carreira em outros casos. No julgamento em questdo demonstrou a robustez que as

provas trazidas aos autos sao responsaveis pelo convencimento do magistrado:

[...] elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao
esclarecerem situagBes equivocas e a desfazerem dados eivados de
obscuridade, revelam-se capazes de informar com objetividade, o 6rgao
judiciario competente, afastando, desse modo, dlvidas razoaveis, sérias e
fundadas que poderia conduzir a qualquer magistrado ou Tribunal a
pronunciar o non liquet

Em pesquisa recente ao Supremo Tribunal Federal constatou-se a ocorréncia
do termo “prova além da davida razoavel” em 23 acoérddos, 2.128 decisdes
monocraticas e 230 informativos, sendo a Acdo Penal 470%%% elencada como
guestao de ordem, na qual considerou seu conjunto provatério passivel o suficiente
para a condenacgao.

A referida Acdo Penal 470 — vulgarmente conhecida como Mensaldo -,
ganhou destaque, pois a expressao “duvida razoavel” teve mengao por ao menos
seis dentre os onze Ministros da Suprema Corte??’.

Naquele momento, pouco se falava num standard passivel de refrear uma

condenacdo permeada de duvidas, tampouco como se daria essa conceituacdo a

224 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adoc¢do do
standard de prova para além de toda davida razoavel no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 156, jun-2019, p. 233.

225 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 22 Turma, HC 73.338, Rel. Min. Celso de Mello, j. 13/08/1996,
DJ 19/12/1996.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, AP 470, Rel. M Joaquim Barbosa, j.
17/12/2012, DJe 22/04, 2013.

227 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adoc¢éo do
standard de prova “para além de toda duivida razoavel no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 156, jun-2019, p. 234.
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respeito do que seriam as mencionadas duvidas razoaveis. Nesse sentido Luiz

Fux228 entendeu:

O critério de que a condenagéo tenha que provir de uma convicgdo formada
para “além da duvida razoavel” ndo impde que qualquer minima ou remota
possibilidade aventada pelo acusado ja impeca que se chegue a um juizo
condenatorio. Toda vez que as duvidas que surjam das alegacdes de defesa
e das provas favoraveis a versao dos acusados nao forem razoaveis, nao
forem criveis diante das demais provas, pode haver condenacdo. Lembremos
que a presungdo de nao culpabilidade nao transforma o critério da “duvida
razoavel” em “certeza absoluta”.

Neste julgamento, a Ministra Carmen LUcia??° asseverou que “a condenacéo
em processo penal exige juizo de certeza, ndo bastando a auséncia de davida
razoavel sobre a existéncia do fato imputado ao agente”, levando, nesse interim, a
conclusao pela absolvicdo dos réus.

Em julgado de 2017 a Ministra Rosa Weber especificou ser o referido
standard uma ramificacdo da presuncéo de inocéncia em seu sentido de regra de

prova. Assim aduziu:

A presuncdo de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, é tanto uma
regra de prova como um escudo contra a puni¢do prematura. Como regra de
prova, a formulacdo mais precisa é o standard anglo saxdnico no sentido de
que a responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer davida
razoavel (proof beyond a reasonable doubt), o qual foi consagrado no art. 66,
item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.?3°

No Superior Tribunal de Justica, por sua vez, a expressao prova além da
duvida razoavel foi encontrada em dezesseis decisbes monocraticas, nas quais
destacam-se que a maioria delas referem-se a casos de trafico de drogas. Nesse

sentido:

Por oportuno, cabe destacar que a prova coligida durante ainstrugdo criminal
ndo foi confirmada em Juizo, no tocante a autoria do crime por parte de
Endrew, em observancia ao principio constitucional da presuncédo de

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470/MG, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
DJe 22/04/2013. p. 1503 do acérdao, fl. 53123 dos autos

229 \/oto da ministra Carmen LUcia, p. 2068.

230 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470/MG, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
DJe 22/04/2013. p. 1503 do acérddo, AP 676, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
17/10/2017, acordao eletrdnico DJe-021, Divulgagéo: 05-02-2018, Publicacédo: 06-02-2018.
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inocéncia e o standard de prova além da divida razoavel (proof beyond a
reasonable doubt) exigido para condenacdo. Nesse cenario, frente a
fragilidade probatdria carreada nos autos e suscitada a duvida sobre a autoria
delitiva do fato imputado ao acusado, o principio in dubio pro reo deve
preponderar, impondo-se a absolvigdo, com fulcro no artigo 386, inciso VII,
do Cédigo de Processo Penal?®3!

Na ultima decisdo encontrada faz-se uma diferenciacédo sobre a utilizacéo do
standard dentro das proprias fases do processo penal, em que diante da fase de
pronuncia a constatacdo da autoria contenta-se apenas com indicios suficientes,
diferente quando estamos na fase de condenacdo em que esta requer um grau
maior de suficiéncia.?3?

Quando a procura € apenas pela expressdo “duvida razoavel’
especializando- se pela matéria penal entre a Terceira Secdo, e Quinta e Sexta
Turmas, o resultadoda pesquisa aumenta consideravelmente, com a existéncia de
160 acordaos e 4.714 decisbes monocraticas. Destaca-se 0 julgado que assevera
gue o referido standard atua como baliza efetiva para uma condenacdo. Nesse

sentido:

[..] A condenacdo de alguém, em um processo penal, ndo pode ser
decorrente de mera convicgdo intima do juiz, ou mesmo de uma convic¢ao
apoiada em prova que, confrontada por evidéncias contrarias, suscite
razoavel duvida quanto a narrativa acusatoria, sob pena de inversao do énus
da prova, que, no &mbito criminal, recai todo sobre a acusacdo. Na hipotese,
houve claraviola¢do a regra de que ninguém pode ser condenado com prova
gue ndo supere a duvida razoavel quanto & participacdo delitiva do

acusado?33

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC N. 789.059, Ministro Jesuino Rissato (desembargador
convocado do TIDFT), DJe de 16/12/2022

232 [...] Acrescente-se que, no caso dos autos, a Corte estadual confirmou a prontncia do réu, que,
como se sabe, encerra mero juizo de admissibilidade da acusacg&o. Significa dizer que se o Juiz
instrutor, ao analisar o conjunto probatorio, constata que ele comporta a existéncia da materialidade do
fato e indicios suficientes de autoria, de forma a conferir plausibilidade & acusacao, o feito deve ser
encaminhado ao Tribunal do Juri, juizo competente para julgar os crimes dolosos contra a vida (art. 5°,
XXXV, "d", CF), que ir4 apreciar as provas e emprestar-lhes o valor que possam merecer.
Portanto, nesta fase procedimental, exige-se um standard probatério diverso daquele necessario a
condenacdo: a autoria deve ser amparada por indicios suficientes e ndo por prova além da davida
razoavel.

Assim, ndo ha falar em confrontacdo de todas as provas dos autos, a fim de, esgotado o tema, verificar
se a hipotese acusatoria resiste incélume, mas, sim, cabe apenas averiguar se é ela admissivel diante
dos elementos até entdo produzidos [...]. AREsp 2246316 (2022/0346064-3 - 05/12/2023), relator Joel
llan Paciornik, decisdo monocratica, julgado em 04/12/2-23, DJe de 15/12/2023.

233 HC n. 663.710/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 20/6/2023, DJe
de 27/6/2023
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A decisdo mais antiga que faz referéncia a expresséo estrangeira beyond a
reasonable doubt é de um julgamento de 2021, no qual desclassifica o trafico de
drogas para a conduta de porte para uso proprio e que o Ministro relator faz

referéncia ao standard atrelado ao principio da presuncéo de inocéncia, vejamos:

[...] 6. Ao funcionar como regra que disciplina a atividade probatéria, a
presuncdo de ndo culpabilidade preserva a liberdade e a inocéncia do
acusado contra juizos baseados em mera probabilidade, determinando que
somente a certeza, além de qualquer divida razoavel (beyond a reasonable
doubt), pode lastrear uma condenacdo. A presuncdo de inocéncia, sob tal
perspectiva, impde ao titular da acdo penal todo o 6nus de provar a acusacao,
quer a parte objecti, quer a parte subjecti. Ndo basta, portanto, atribuir a
alguém conduta cuja compreenséo e subsuncéo juridico-normativa decorra
de avaliagdo pessoal de agentes do Estado, e ndo dos fatos e das
circunstancias objetivamente demonstradas?*.

Encontrou-se a referida expressdo ainda em mais outros trés acordaos e
mais duzentas e sessentas decisdes monocraticas, sendo que a mais antiga desta
é do ano de 20082% e diferencia o valor probatério nas esferas penal e civil, ocasido
em que ja foi tema de abordagem deste trabalho.

Ademais, tem se utilizado do referido modelo de constatacdo para garantir
outros direitos constitucionais expressamente assegurados, como a inviolabilidade
de domicilio, devendo o “contexto fatico anterior a invaséo fornecer elementos que
permitam aos agentes ter certeza para além da duvida razoavel a respeito da pratica
delitiva no interior do imével”2%.

Além disso, também se utiliza do referido standard para diferenciar os graus
de constatacdo que ele deve alcancar dentro do procedimento bifasico do Tribunal
do Juri, especialmente para a pronincia em que se necessita um meio termo entre

a simples preponderancia de provas incriminatorias sobre as absolutdrias —

234 HC n. 681.680/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21/9/2021, DJe
de 29/9/2021.)

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag n. 996.634, Ministro Hamilton Carvalhido, DJe de
16/04/2008 [...] 4. A condenacdo civil ou administrativa ndo requer os mesmos padrées de prova da
condenacdo criminal, esta exige a determinacdo da culpabilidade além de qualquer duavida
razoavel, enquanto aquelas - sanc¢des civis e administrativas - apenas exigem uma preponderancia da
prova. [...].

236 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl no HC n. 811.043/SP, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 27/6/2023, DJe de 30/6/2023;
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comumente usado no recebimento da denuncia — e o da certeza além de qualquer

davida razoavel — passivel para a condenacéo®®’. Nesse sentido:

[...] 2. Assim, tem essa fase inicial do procedimento bifasico do Tribunal do
Juri o objetivo de avaliar a suficiéncia ou ndo de raz8es para levar o acusado
ao seu juizo natural. O juizo da acusacgédo (judicium accusationis) funciona
como um importante filtro pelo qual devem passar somente as acusacdes
fundadas, viaveis, plausiveis e idoneas a serem objeto de decisao pelo juizo
da causa (judicium causae). A prondncia consubstancia, dessa forma, um
juizo de admissibilidade da acusacéo, razéo pela qual o Juiz precisa estar
"convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participacdo" (art. 413, caput, do CPP).

3. A leitura do referido dispositivo legal permite extrair dois standards
probatérios distintos: um para a materialidade, outro para a autoria e a
participagdo. Ao usar a expressdo “"convencido da materialidade”, o
legislador imp6s, nesse ponto, a certeza de que o fato existiu; ja em relagéo
a autoria e a participacdo, esse convencimento diz respeito apenas a
presenca de indicios suficientes, ndo a sua demonstragao plena, exame que
competird somente aos jurados. [...]

6. Nao ha falar que a negativa de aplicacdo do in dubio pro societate na
pronuncia implicaria violacdo da soberania dos vereditos ou usurpacgédo da
competéncia dos jurados, a qual s6 se inaugura na segunda etapa do
procedimento bifasico. Trata-se, apenas, de analisar os requisitos para a
submissdo do acusado ao tribunal popular sob o prisma dos standards
probatérios, 0s quais representam, em breve sintese, "regras que
determinam o grau de confirmacdo que uma hip6tese deve ter, a partir das
provas, para poder ser considerada provada para os fins de se adotar uma
determinada decis&o" (FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccion:
estandares de prueba y debido proceso. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 24)
ou, nas palavras de Gustavo Badaré, "critérios que estabelecem o grau de
confirmacé@o probatéria necessario para que o julgador considere um
enunciado fatico como provado, sendo aceito como verdadeiro” (BADARO,
Gustavo H. Epistemologia judiciaria e prova penal. 2 ed., Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 241).
7. Segundo Ferrer-Beltran, "o grau de exigéncia probatéria dos distintos
standards de prova para distintas fases do procedimento deve seguir uma
tendéncia ascendente" (op. cit.,, p. 102), isto é, progressiva, pois, como
explica Caio Massena, "ndo seria razoavel, a titulo de exemplo, para o
recebimento da denudncia - antes, portanto, da propria instrucdo probatoria,
realizada em contraditério - exigir um standard de prova tdo alto quanto
aquele exigido para a condenacdo" (MASSENA, Caio Badard. Priséo
preventiva e standards de prova: propostas para o processo penal brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 7, n. 3, p. 1.631-
1.668, set./dez. 2021).
8. Essa tendéncia geral ascendente e progressiva decorre, também, de uma
importante func¢é@o politica dos standards probatérios, qual seja, a de
distribuir os riscos de erro entre as partes (acusagédo e defesa), erros estes
gue podem ser tanto falsos positivos (considerar provada uma hipétese
falsa, por exemplo: condenac¢@o de um inocente) quanto falsos negativos
(considerar ndo provada uma hipétese verdadeira, por exemplo: absolvi¢do
de um culpado) (FERRER-BELTRAN, op. cit., p. 115-137). Deveras, quanto
mais embrionéria a etapa da persecucdo penal e menos invasiva, restritiva
e severa a medida ou decisd@o a ser adotada, mais toleravel € o risco de um
eventual falso positivo (atingir um inocente) e, portanto, € mais atribuivel a
defesa suportar 0 risco desse erro;

237 BRASIL. Superior Tribunal de Justica REsp n. 2.091.647/DF, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 62 T.,

DJe 3/10/2023.
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por outro lado, quanto mais se avanca na persecucao penal e mais invasiva,
restritiva e severa se torna a medida ou decisdo a ser adotada, menos
toleravel é o risco de atingir um inocente e, portanto, € mais atribuivel a
acusacdao suportar o risco desse erro.

11. Assim, o standard probatorio para a decisdo de prondncia, quanto a
autoria e a participagéo, situa-se entre o da simples preponderancia de
provas incriminatorias sobre as absolutérias (mera probabilidade ou
hipotese acusatéria mais provavel que a defensiva) - tipico do recebimento
da dendncia - e o da certeza além de qualquer divida razoavel (BARD ou
outro standard que se tenha por equivalente) - necessario somente para a
condenagdo. Exige-se para a prondncia, portanto, elevada probabilidade de
gue o0 réu seja autor ou participe do delito a ele imputado.

12. A adocao desse standard desponta como solucéo possivel para conciliar
0s interesses em disputa dentro das balizas do ordenamento. Resguarda-
se, assim, a funcao primordial de controle prévio da prondncia sem invadir a
competéncia dos jurados e sem permitir que o réu seja condenado pelo
simples fato de a hipotese acusat6ria ser mais provavel do que a sua
negativa.z®

Destaca-se também uma importante decisdo em que se utilizou da falsa ideia
de um grau de constatacéo elevado e enviesado pelo comportamento da vitima de
se evitar o crime, especialmente no que tange aos crimes sexuais, passivel de se
criar um entrave para a condenacao do réu e favoravel a ideia de que a mulher

assume responsabilidade diante de seu comportamento. Vejamos:

1. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 alterou o
paradigma do sujeito de direitos para conferir o tratamento da igualdade
formal para todos, em especial pelas perspectivas da nacionalidade, etnia,
raga ou religidio, com o objetivo de se contrapor aos horrores da intolerancia
nazifascista. Nessa primeira fase de protecéo dos Direitos Humanos, o hovo
paradigma busca tratar os individuos como iguais, porém em uma
perspectiva ainda genérica e abstrata, desconsiderando as diferencas que
particularizam os individuos, o que ndo atende a condi¢éo de mulher, pois,
na licdo de Boaventura de Sousa Santos: "temos o direito a ser iguais
guando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
gquando a nossa igualdade nos descaracteriza. (Reconhecer para libertar: os

caminhos do cosmopolitanismo multicultural. Introducéo:
para ampliar o canone do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. Rio
de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2003: 56).

2. Em 1979, com a Convencgéo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminac¢&@o contra a Mulher, ratificada pelo Brasil em 1984, incorporou-
se que proibir a discriminacdo ndo € o suficiente, cabendo ainda, aos
Estados-partes, a efetiva promoc¢ao da igualdade.
No Brasil, na esteira da ratificacdo da Convencéo de 1979, passa-se a ter o
principal marco juridico na longa caminhada de reconhecimento da mulher
como sujeito de direitos: a Constituicdo Federal de 1988.

[...] 6. Cumpre ao Judicidrio, como guardido direto ou difuso da
Constitucional Federal, repelir as interpretaces que, sob a roupagem de
resguardar a ampla defesa, promovem o julgamento da vitima, ao invés de
julgar o acusado. Essa modalidade de discriminacéo contra as mulheres
costuma se camuflar de um rigoroso standard probatério, ndo existente para
outras modalidades de crimes, e até se sofistica para burlar a leitura

238 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.091.647/DF, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 26/9/2023, DJe de 3/10/2023
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constitucional, tais como: legitima defesa da honra, débito conjugal,
desqualificacdo moral da vitima, desvalor do depoimento da ofendida,
exigéncia de resisténciafisica enérgica, de reforgo probatdério pericial, dentre
outros. Inclusive, essa compreenséo que busca identificar e rejeitar o uso de
recursos argumentativos abusivos e destituidos de amparo normativo foi
recentemente adotada pelo Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela
incompatibilidade da tese da legitima defesa da honra com o principio da
dignidade da pessoa humana (ADPF n.° 779, Relator Ministro Dias Toffoli).
[...] 14. Em sintese, todos os elementos constantes do acervo probatério do
presente caso devem ser interpretados com perspectiva de género,
evitando-se, assim, a contaminagdo das inferéncias epistémicas pela injusta
expectativa de que a ofendida se comportasse segundo um ideal inexistente
de "vitima perfeita", que resiste - se preciso for até a morte - ante 0 ataque
sexual.

15. A palavra da adolescente, alicercada pelo laudo psicolégico, ambos
acompanhados do laudo pericial, formam um conjunto suficiente para
superar qualquer duvida razoavel que pudesse pairar. A partir de uma
concepcao racionalista da prova, ndo podem estar incluidas no conceito de
"duvida razoavel" aquelas duvidas causadas pela indesejada presenca dos
estereodtipos de género. Desse modo, nem o comportamento da vitima (de
voltar a casa do réu), nem o depoimento da esposa do acusado (negando
veementemente o fato) sdo bastantes para representar duvidas
razoaveis.?*

Isto posto, malgrado o avanco principalmente relacionado ao contexto em
gue o standard € inserido nos julgamentos, ainda € timida e gradual sua participacao
na jurisprudéncia brasileira, bem como deve-se reconhecer que sua aplicacdo néo
pende para uma maior condenacdo ou absolvicdo, mas sim para que se crie
entraves condizentes — isto é, diferentes graus de suficiéncia -, que oscilam
dependendo ndo apenas da matéria, mas principalmente das provas reunidas pelas
partes e, deste modo, ter sua funcéao primordial assegurada, ou seja, aquela de se
conseguir o grau de constatacdo necessario para que se profira uma sentenca
baseada nas provas coligidas aos autos, e dessa forma, assegurar um processo

mais préximo da verdade dos fatos.

239 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 2.005.618/RJ, relatora Ministra Laurita Vaz, relator
para acérddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21/11/2023, DJe de 1/12/2023.
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6 CONCLUSAO

ApoOs a introducdo, iniciou-se o estudo pormenorizando sobre a questdo das
provas no processo penal, explicando-as através do chamado “paradoxo temporal”,
em que se analisa as questdes pretéritas ocorridas dentro do processo presente
com a finalidade passivel de resultar uma consequéncia futura, embasadas pelo
arcabouco probatério que é trazido aos autos.

Assim, os fatos que necessitam de provas nunca serao reais, mas sim um
aglomerado de ocorréncias passadas que se espera ser suficientes para o
convencimento do julgador que, por sua vez, exerce uma atividade recognitiva,
responsavel por construir modos de convencimento que legitimam sua convicgao.

Observou-se que dentre variados conceitos de provas elencados, ha uma
convergéncia de que elas se dedicam a encontrar a verdade de um fato e ndo esse
fato em si, vez que a argumentacao probatoria é extraida a partir das alegacdes dos
fatos e ndo destes proprios.

Posteriormente se explicou que para embasar sua fundamentacdo o
magistrado precisa de limites pré-definidos, adentrando aos sistemas de valoracao
das provas, pormenorizados pela prova legal, livre conviccdo e a persuasao
racional.

Assim, inicialmente no sistema da prova tarifada, aquele resultado da cultura
juridica formalistica, possui uma rigida hierarquia entre os meios de prova, tendo
pesos pré-estabelecidos, sendo a confissdo um exemplo de prova dotada do seu
mais alto grau de confirmacéo.

Malgrado a funcéo de delimitar os poderes do juiz no estudo probatério, tal
sistema também nos remete a um modelo inquisitério, sendo que até hoje ha
resquicio desse sistema face o artigo 158 do Cddigo de Processo Penal que
preceitua ser indispensavel o exame de corpo de delito quando a infracdo deixar
vestigios, sendo que nem mesmo a confissdo pode supri-lo.

No mais tardar, foi frente & Revolucdo Francesa e o pensamento iluminista
gue se deu vazéo ao sistema do livre convencimento ou intima convic¢cdo, em que
se afastou a rigidez valorativa das provas diante da ndo necessidade de
fundamentacdo das decisdes, ocasido em que é encontrado até hoje no Tribunal do
Jari em que os jurados, despidos de conhecimento juridico, proferem um veredicto

final ausente qualquer fundamentagéo juridica.
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O ultimo sistema a ser analisado foi o da persuaséo racional ou do livre
convencimento motivado, servindo de intermediario entre os dois primeiros
mencionados e sendo aquele em que o magistrado decide de acordo com seu livre
convencimento, contudo, necessaria a devida motivacao, possuindo fundamento na
codificacdo processual penal e na propria Constituicdo Federal.

Deste sistema, se reflete a respeito da lacuna existente entre a convicgao do
julgador e a valoracdo que se atribui as provas colacionadas dentro dos limites
normativos ja definidos pelo legislador, adentrando, dessa forma, a criacdo de
balizas para refrear esse subjetivismo e garantir um processo coerente e paritario
seguindo os ditames legais.

Neste contexto a epistemologia, que é o ramo da filosofia que estuda como a
prépria ciéncia justifica seus conhecimentos, adentrou aos estudo e foi importante
para fornecer os mecanismos de valoracao racional de prova condizentes com a
finalidade de obter o conhecimento verdadeiro sobre o fato. E com a epistemologia
juridica, aquela responsavel pelo estudo da ciéncia do Direito, se encontrou
respaldo necessario para compreender os critérios e instrumentos utilizados pelo
julgador em sua decisédo, bem como o que se entende por prova.

Dessa forma, para se chegar o mais proximo possivel da verdade atraves de
um caminho coerente, se faz necessario analisar os métodos |I6gicos responsaveis
pela tomada da decisdo, buscando critérios que consolide a racionalidade da
atividade valorativa probatoria da forma mais imparcial possivel, modos estes que
podem ser encontrados através das inferéncias que levem a decisdo final do
processo.

Por conseguinte, ao analisar as inferéncias probatérias epistémicas,
normativas e interpretativas, sendo que elas possuem como garantias,
respectivamente, uma regra de experiéncia, uma norma € um conceito
predeterminado a ser interpretado no caso concreto, se concluiu que elas sozinhas
nao sao suficientes para que se profira uma decisdo consistente nas provas trazidas
aos autos.

Encontrou-se nos sistemas da commom law o devido enfrentamento através
dos standards of proof, aqueles responséaveis pela definicdo do grau de confirmacéo
necessario a considerar-se suficientemente provada uma hipétese fatica, passivel

de considera-la verdadeira.
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Malgrado nao haver resposta unanime a respeito da construgéo dos referidos
modelos de constatacdo, € certo que eles variam dependendo de sua esfera de
atuacao, assim, sao mais elevados quando colocados frente ao processo penal vez
gue tratam da privacéo da liberdade dos individuos.

Os principais tipos de standards sao subdivididos em preponderéancia da
prova; prova mais provavel que sua negacgao; prova clara e convincente e, prova
acima de qualquer davida razoavel, sendo que os critérios de suficiéncia aumentam
respectivamente se comparados uns com 0s outros e em decorréncia do tipo de
processo que estao inseridos

Na esfera penal o standard da prova além da duvida razoavel é o comumente
utilizado, vez que requer um nivel de constatacdo mais elevado que os demais, ja
gue se lida com a restricdo da liberdade e € necessario um grau de confirmacéo
passivel de eliminar qualquer outra alternativa que coloque o nivel de veracidade
em duvida.

A consequéncia desse elevado grau de constatacao resulta no aumento do
namero de falsos negativos, ou seja, a absolvicao de culpados; e a diminuicdo de
falsos positivos, melhor dizendo, a condenacao de inocentes.

Malgrado néo se ter consolidada a definicdo de duavida razoavel, é cedico a
intima correlacéo do referido standard com o principio da presuncéo de inocéncia,
vez que decidir conforme tal ditame equivale uma condenacao diante da auséncia
de duvidas razoaveis sobre a realizacéo do delito e sua autoria.

Dessa forma, ndo obstante a importancia e melhoria que os standards
trouxeram ao processo, € preciso que se analise com cautela sua aplicacdo ao caso
concreto, ha medida que sua simples mencdo ndo necessariamente significa uma
efetiva valoracao racional das provas nos autos, bem como a auséncia expressa de
elementos probatérios concretos passiveis de se levar a uma condenacéo, além de
abrir vasto campo para a subjetividade, que também fragiliza em demasia a

esséncia que tais modelos de constatacéo se propdem a de fato servir.
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