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RESUMO

Considerando que todo processo se inicia a partir de um questionamento, atrelado a
auséncia de critérios objetivos para aferir a suficiéncia probatéria, mormente diante do
grande numero de decisbes conflitantes no Brasil, este artigo pretende, de inicio,
conceituar a prova e a problematica em torno da busca pela verdade real no processo
penal. Em seguida, passa-se a demonstrar a aplicabilidade do standard, utilizando-se
de analogias de facil compreensdo. Na sequéncia, realiza-se uma breve analise dos
standards probatorios existentes principalmente nos paises em que adotam o sistema
common law. Aplicou-se metodologia dedutiva, utilizando técnica de revisao
bibliografica. Conclui-se pela necessidade de alteragcao da legislacao vigente, a fim de
incluir parametros especificos de valoragao da prova pelo magistrado. Este trabalho
foi realizado com o apoio ao Programa de Bolsas Universitarias do Estado de Santa
Catarina — UNIEDU/FUMDES.

Palavras-Chave: Prova. Standards probatorios. Processo penal.

ABSTRACT

Considering the large number of conflicting decisions in Brazil, especially given the
absence of objective criteria to assess the sufficiency of evidence, the objective is, at
first, to conceptualize the evidence and the problem around the search for the real truth
in criminal proceedings. Then, the applicability of the standard is demonstrated, using
easy-to-understand analogies. Afterwards, a brief analysis of the evidentiary standards
that exist mainly in countries that adopt the common law system is carried out.
Deductive methodology was applied, using the bibliographic review technique. It is
concluded that there is a need to change the current legislation, in order to include
specific parameters for valuing the evidence by the magistrate. This work was carried
out with the support of the University Scholarship Program of the State of Santa
Catarina — UNIEDU/FUMDES.
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1 INTRODUGAO

Considerando que todo processo se inicia a partir de um questionamento,
atrelado ao grande numero de decisdes conflitantes, faz-se necessaria a definicao de
critérios objetivos para aferir a suficiéncia probatoria. Isso porque, as sentengas
condenatodrias sdo regadas de subjetivismo exacerbado do julgador, de modo que se
verifica a auséncia de standards, ou padrdes, que orientam as decisdes no intuito de
diminuir a discricionariedade do julgador.

A partir disso, tem-se o conflito entre a busca pela verdade real e a presungao
de inocéncia do acusado, até que se prove que o fato a ele imputado € verdadeiro.
Ocorre que a legislacdo brasileira ndo adota nenhum critério de verificacdo da
hipétese acusatoria, bastando ao juiz examinar se ele esta convencido de tal hipotese.
Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia ndo se preocuparam em abordar a questao,
tornando os standards discutidos apenas na esfera académica.

Dessa forma, o presente artigo busca conceituar a prova e discorrer sua
importancia na persecucao penal. Mais do que isso, busca definir standard probatério
e elencar os mais importantes nos paises que adotam o sistema common law,
utilizando o direito comparado, diante do atual cenario processual brasileiro, que
carece de um padrao decisorio no processo penal.

Aplicar-se-a a metodologia dedutiva, consistente no emprego da técnica de
revisao bibliografica, o que possibilita reunir ensinamentos dos mais diversos autores
brasileiros e estrangeiros.

A proposta é desenvolver este trabalho em duas segdes. A primeira tera foco
em analisar a conceituacao de prova no processo penal e o conflito entre os principios
da verdade real e do in dubio pro reo. A segunda, passara a tratar dos standards
propriamente ditos, os principais adotados pela legislagdo e jurisprudéncia

estrangeiras e a possibilidade de implementagao no Brasil.
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2 CONCEITO DE PROVA E ANALISE DOS PRINCIPIOS DELA DECORRENTES

O processo penal € um instrumento que possui o fim de esclarecer o julgador
e proporcionar a ele o conhecimento necessario a respeito de um fato. Por esta razao,
as provas sao os meios pelos quais se fara a reconstrugao do crime (LOPES JUNIOR,
2021, p. 153). Nesse cenario, é possivel afirmar que “todo processo gira em torno de
uma duvida” (FENOLL, 2013, p. 13), de modo que é possivel verificar a importancia
que a prova possui no contexto processual.

Fernando Capez (2021, p. 143) entende que prova € o “conjunto de atos
praticados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, destinados a levar ao magistrado a
convicgao acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade
de uma informacéao”.

O termo prova, nas licdes de Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 225) advém
do latim probatio, que significa ensaio, verificacdo, inspecdo, exame, argumento,
razao, aprovagao ou confirmagéao. Dele deriva o verbo probare, ou provar, que sugere
estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa.

Norberto Avena (2021, p. 472) define prova como o “conjunto de elementos
produzidos pelas partes ou determinados pelo juiz visando a formacédo do
convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias”.

José Paulo Baltazar Junior (2007, p. 1-2) destaca que a doutrina elenca duas
concepgdes acerca do conceito de prova, quais sejam, a moderna, que “busca atribuir
carater cientifico ao direito [...] com rigida separagéo entre questéo de fato e questao
de direito, admitindo que se alcance a verdade, mediante demonstragao do acerto da
prova dos fatos” (BALTAZAR JUNIOR, 2007, p. 1-2), e a concepgao classica, que nao
admite a “demonstragdo de uma verdade absoluta ou inquestionavel, abrindo-se
espaco para persuasao, que busca a verdade provavel” (BALTAZAR JUNIOR, 2007,
p. 1-2).

Enquanto no processo civil admite-se a certeza obtida a partir da simples
auséncia de impugnacdo da parte contraria, no processo penal exige-se a
materializagdo da prova, na busca pela verdade material (PACELLI, 2020). Trata-se
do principio da verdade real, no qual o magistrado deve buscar o que de fato ocorreu,
e nao se contentar com as provas eventualmente colacionadas pelas partes
(PEREIRA, 2010).
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Ao contrario do que se verifica atualmente, o Cdédigo de Processo Penal de
1941 (BRASIL,1940) “permitia a iniciativa acusatoria ao préprio juiz” (PACELLI, 2020,
p. 251), o qual possuia amplos poderes probatérios, “inclusive como atividade
substitutiva da atuagdo do Ministério Publico”. A busca pela verdade real admitiu
praticas probatorias, ainda que sem previsao legal, autorizadas, a época, pela nobreza
(PACELLLI, 2020, p. 251).

Importa frisar que, “toda verdade judicial € sempre uma verdade processual”
(PACELLI, 2020, p. 252), de natureza exclusivamente juridica e, sobretudo,
reconstruida, “dependente do maior ou menor grau de contribuicdo das partes e, por
vezes do juiz, quanto a determinacao de sua certeza” (PACELLI, 2020, p. 252).

De acordo com Andrea Galhardo Palma (2017, p. 2), a “atividade valorativa do
juiz é cognoscitiva e inferencial, partindo de um acontecimento humano que rompe de
algum modo a normalidade, de forma que interesse ao ordenamento juridico penal’.
Tal acontecimento da lugar a uma hipétese acusatoria, que deve ser comprovada pela
atividade probatoria.

Salah Hassan Khaled Junior (2013, p. 591) entende que é preciso pensar que
0 processo busca uma reconstrucao histérica dos fatos, a partir de rastros do passado,
de modo que verséo adotada refletira a historia de um modo analdégico, mas nunca
integral. A justica criminal requer a “verificabilidade ou refutabilidade das hipoteses
acusatorias, em virtude de seu carater assertivo, e sua comprovagao empirica, em
virtude de procedimentos que permitem tanto a verificagdo como a refutagao”
(FERRAJOLI, 2014, p. 40).

José Paulo Baltazar Junior (2021, p. 2-3) aduz que, “assim como na teoria geral
do direito superou-se a ldgica binaria de decisao certa ou errada, admitindo-se a busca
da melhor solugédo, também no campo da prova passou-se a buscar a solugado da
verdade mais provavel’.

Em certa altura do processo, contudo, o Juizo procurara verificar se a hipétese
acusatéria é, de fato, verdadeira, para autorizar a imposi¢cao de uma sangao punitiva
pelo Estado (VASCONCELLQOS, 2020).

Em que pese a convencimento psicolégico do juiz ser necessaria, néo €
suficiente (BADARO, 2014, p. 262). Isso porque tal pensamento deve-se basear em
critérios racionais e objetivos, para que seja possivel controla-la (LOPEZ, 2005, p.
238).
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Num pais em que se utiliza a maxima do livre convencimento motivado, por
vezes abre-se caminho para “legitimagédo da arbitrariedade subjetiva do juiz ou, no
melhor dos casos, a uma discricionariedade que nao se submete a critérios e
pressupostos” (TARUFFO, 2011, p. 398).

José Paulo Baltazar Junior (2021) esclarece que o sistema adotado é o da
intima convicgdo do magistrado. O autor cita Germano Marques da Silva (2001), que
dispde que a livre valoragao da prova nao quer dizer uma atitude puramente subjetiva,
pela qual se chega a uma opinido unicamente por meio das impressodes, pelo
contrario, € uma “valoragao racional e critica, de acordo com as regras comuns da
l6gica, da raz&o, das maximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que
permite objectivar a apreciacao” (BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 3).

Ocorre que é possivel confundir a intima convicgdo com persuasao racional,
faltando na doutrina e jurisprudéncia “clareza sobre o grau de suficiéncia exigido na
motivagéo de fato” (BALTAZAR JUNIOR, 2020, p. 4).

Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 225) destaca que a descoberta da verdade
a respeito de algo € muito relativa, eis que o que se tem por verdadeiro por alguns,
pode ser falso para outros. Nesse sentido, o intuito da parte, no processo penal, é
convencer o julgador, através das provas constantes nos autos, de que a sua nogao
da realidade é a verdadeira. O magistrado, por sua vez, ao formar sua convicgao,
deve-se ter chegado ao estado de certeza, ndo podendo se valer de mera
probabilidade ou achismo. De acordo com Ravi Peixoto (2021, p. 17), a hipétese fatica
deve ser provada com base nos elementos probatérios e ndo na persuasdo do
julgador.

Outro principio presente no processo penal € o in dubio pro reo, que se revela
como uma “regra probatdria e como regra para o juiz, no sentido de que nao sé nao
incumbe ao réu nenhuma carga probatoéria, mas também no sentido de que para
condena-lo é preciso prova robusta e que supere a duvida razoavel”. Sob a dtica do
erro judiciario, € melhor absolver o culpado do que condenar o inocente (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2019, p. 3).

A definicdo do standard da prova é uma escolha politica, moral e
compartilhavel, na qual se opta por adotar a opgao em se busque evitar erros judiciais
que prejudiquem o imputado inocente, revelando uma intima relagcédo com o principio
do in dubio pro reo (TARUFFO, 2005, p. 117).
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Acerca da presuncéao de inocéncia, respeita-se a premissa de que um individuo
nao pode ser considerado culpado até que seja judicialmente provado, como
pressuposto da justica de um Estado Democratico de Direito (GIACOMOLLI, 2014, p.
89-96; ILLUMINATI, 1979, p. 86-69; BELTRAN, 2018, p. 153-159).

Dessa forma, Marcella Alves Mascarenhas Nardelli (2018, p. 300) discorre que
se carece de um critério para atestar quando o lastro probatério € suficiente para
afastar a presuncdo de inocéncia, de modo que tal critério de suficiéncia é
estabelecido pelo standard da prova.

Considerando a impossibilidade de se alcangar a verdade absoluta, o juiz deve
agir com pretensdo de correcéo, buscando a solugdo da verdade mais provavel. E
nesse sentido que o objetivo da adogdo de um standard probatorio € estabelecer
mecanismos de controle em termos de qualidade e credibilidade da prova, a fim de se
proferir uma sentenga condenatdria ou absolutéria (LOPES JUNIOR; ROSA, 2019).

Ocorre que, com a valorizagédo da logica da eficiéncia, a tendéncia € proferir
decisdes cada vez mais superficiais, de modo que o juiz acaba por aproximar-se mais
da hipétese acusatodria, a exemplo de uma pesquisa realizada pelo Instituto de Defesa
do Direito de Defesa em 2018, que apontou que em “85,5% dos casos houve
divergéncia entre o pedido do 6rgdo acusador e a decisdo do julgador” (MATIDA,
ROSA, 2020, p. 3).

Dada a importancia da prova, era de se esperar que a doutrina e jurisprudéncia
se posicionassem a respeito do juizo da valoragdo probatéria. O que se verifica,
realmente, € que tais questdes sdo relegadas a “aceitagcdo da convicgao pessoal do
magistrado, maculado por um subjetivismo exacerbado” (ABELLAN, 2010, p. 12).

Nao ha, no direito brasileiro, a adocao de critérios para que se possa afirmar
um fato como provado, os denominados standards probatérios (VASCONCELLQOS,
2020, p. 2).

Ap0s realizar a conceituagao da prova e dos principios préprios do direito penal,
além de verificado que inexiste um standard expressamente adotado pela legislagéo
brasileira, se faz imperioso analisar brevemente como um standard pode ser definido

€ quais os principais modelos utilizados no exterior.
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3 STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL

Standard probatério pode ser definido como “os critérios para aferir a suficiéncia
probatdria, o ‘quanto’ de prova € necessario para proferir uma deciséo”. Ou seja, um
standard probatorio € alcangado quando se atinge o grau minimo probatério exigido
para considerar um fato como provado (LOPES JUNIOR, 2021, p. 158).

Maria Gascén Abellan (2005, p. 129) define os standards probatérios como os
“critérios que indicam quando se conseguiu a prova de um fato, ou seja, critérios que
indicam quando esta justificado aceitar como verdadeira a hip6tese que descreve”

O Black’s Law Dictionary define o verbete Standard of proof como “o grau ou
nivel de prova exigido em um caso especifico, como o ‘além de duvida razoavel’ ou
‘por preponderancia da prova” (GARNER, 1999, p. 1.413).

Com a inexisténcia expressa de uma “corroboragao exigida pelo direito, passa
a ser possivel que cada juiz fixe seus proprios estandares, a partir de seus préprios
valores e concepgbes do direito”, marcada por ampla discricionariedade e
subjetivismo (PEIXOTO, 2021, p. 3).

Os paises que ndo adotam standards probatorios especificos, acabam por
tornar o sistema falho, exatamente porque se pula a fase em que ¢ feita a verificacao
se o valor da prova supera o standard probatério, dificultando a analise da suficiéncia
probatdria, bastando o juiz afirmar se ha provas aptas a convencé-lo (PEIXOTO, 2021,
p. 9).

Dessa forma, a auséncia de um standard, ou padrao decisorio, faz com que o
julgador fixe, implicitamente, seu préprio standard, de modo que a prova se torna
suficiente quando o juiz a achar suficiente (PEIXOTO, 2021, p. 9).

Ravi Peixoto (2021, p. 3, 18) explica que se trata de um contrassenso a
desnecessidade de mencionar na sentenga a suficiéncia probatoria, dado que se vive
em um contexto marcado pela exigéncia de justificacdo nas decisdes judiciais. O que
acontece € o funcionamento da esfera decisional como uma caixa-preta, impossivel
saber ao certo o que levou o juiz a decidir de tal forma.

Entretanto, é possivel defini-los e verificar os modelos validados pela doutrina
e jurisprudéncia estrangeira, mormente com previsao legislativa na Italia, Espanha e
Colémbia (PEIXOTO, 2021, p. 2).
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Aury Celso Lima Lopes Junior (2021, p. 158) entende que os principais
standards adotados, a partir da matriz anglo-saxa, sdo a prova clara e convincente,
prova mais provavel que sua negacao, preponderancia da prova e prova além de toda
duvida razoavel, sendo este ultimo o mais utilizado na sentenga penal.

Acerca dos standards probatorios mais expostos na doutrina, pode-se citar a
preponderancia de provas e a prova além da duvida razoavel. O primeiro,
normalmente verificado no processo civil, tem como premissa que um fato pode ser
considerado provado quando a sua ocorréncia € mais provavel do que sua nao
ocorréncia (KNIJNIK, 2007, p. 37-38). Vinicius Gomes Vasconcellos (2020, p. 8)
ilustra, acerca do standard da preponderancia de provas, a fragao de 51% de certeza
(VASCONCELLOS, 2020, p. 8-9).

Por outro lado, o standard da prova além da duvida razoavel “determina que,
para ser considerada provada, a hipbtese precisa ter uma probabilidade bastante
elevada de ocorréncia e, além disso, as demais hipoteses alternativas ndo podem ser
aceitaveis”. Nesse caso, de acordo com Vinicius Gomes Vasconcellos (2020, p. 9), a
fracdo de certeza pode ser elevada para 80%, 90% ou até 99% (ZAZA, 2008, p. 7;
MENDES, 2020, p. 113).

O referido standard “também foi adotado na Italia, a partir da reforma de 2006,
a qual inseriu no art. 533 do CPP italiano que o juiz pronunciara sentenga condenatoria
se o imputado resultar culpado do crime imputado além de qualquer duvida razoavel”
(VASCONCELLOS, 2020, p. 9).

No cenario internacional, a principal referéncia é o standard da prova além da
duvida razoavel, adotado pelos Estados Unidos, contudo, Larry Laudan (2006, p. 64)
afirma que ele ndo é somente mal definido, mas também beira a arbitrariedade.

Os standards probatérios sao extensamente utilizados nos sistemas de
common law ha mais de 200 anos, onde se aplica a formula da prova além de toda
duvida razoavel. Isso foi reforgado na configuragdo do direito penal a partir de 1970,
quando a Corte Suprema dos Estados Unidos decidiu a aplicagdo em todo processo
penal da prova além da duvida razoavel, assegurado o devido processo, o que reflete
como uma garantia da presuncao de inocéncia do acusado, segundo o qual é muito

pior que se condene um inocente do que absolva um culpado (GIL, 2014, p. 9).
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Os Estados Unidos adotam o standard acima de qualquer duvida razoavel, “no
qual a avaliagdo da prova acaba tendo por base a exigéncia de uma avaliagdo das
provas baseada na razoabilidade” (PEIXOTO, 2021, p. 16).

A problematica do standard da prova além da duvida razoavel é que nao é
possivel estabelecer, com clareza, qual € o grau de duvida toleravel ou qual o grau de
convicgéo suficiente (VASCONCELLOS, 2020, p. 18).

O standard probatério da prova além da duvida razoavel nao é utilizado no
Brasil e na Espanha, exigindo-se, no Brasil, “apenas a motivagao de fato e de direito
das decisdes, sem, contudo, exigir qual o modelo de confirmagéo fatico utilizado pelo
julgador para ser considerando provado tal fato, havendo ampla discricionariedade
judicial” (PALMA, 2017, p. 305).

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2020) aduz que, ao considerar que duvidas
das mais diversas ordens sempre vao existir, definem-se critérios para identificar
quando a duvida pode ser levada em conta para minimizar a comprovag¢ao de uma
hipétese, de modo que tal hipotese fatica “deve ser considerada provada se nao
houver qualquer duvida quanto a sua veracidade” (VASCONCELLOS, 2020, p. 10).
Neste contexto surge a problematica do que seria uma duvida razoavel, um termo de
dificil definicao.

Catalano (2016) discorre que a duvida razoavel deve ser colocada em um
sistema codificado, com critérios para o convencimento racional do juiz, fundado na
obrigacao de motivar.

Duvida “ndo é nada mais do que a indecisado de julgamento entre duas ou mais
hipéteses (FENOLL, 2013, p. 19). Pode-se afirmar também que a “duvida palpavel,
justificada pelo conjunto probatério, por argumentos alternativos plausiveis ou pela
possibilidade concreta de prova melhor” (NARDELLI, 2018, p. 301)

Janaina Matida e Antonio Vieira (2019, p. 224) advertem que o BARD
(expresséao abreviada do inglés beyond any reasonable doubt, traduzida como prova
além da duvida razoavel) pode ter uma fungao contraria do que se espera, servindo
como um elemento retérico de motivagao das decisdes, ndo sendo util para diminuir
0 subjetivismo, discricionariedade ou arbitrariedade que ser quer evitar a partir da
adocgao de um padrao decisorio. Dessa forma, o grau de indeterminacéo do standard

faz com que ele nao seja util ao julgador que realizara a valoragao da prova.
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Ravi Peixoto (2021) discorre que na fase de avaliagdo da prova, o magistrado
analisara o que foi produzido e verificara qual hipotese possui maior valor que as
demais, momento em que se tem a decisao, quando standard probatorio sera entao
superado.

O autor ainda discorre que os standards probatérios possuem trés principais
funcionais fungdes, quais sejam, orientar os sujeitos processuais, com o fim de
minimizar a incerteza encontrada nos julgamentos proferidos pelo Poder Judiciario,
ser um guia objetivo para avaliagao das provas e distribuir riscos, ndo podendo
funcionar de maneira aleatoria (PEIXOTO, 2021, p. 11,17).

Como uma forma de eliminar a utilizagado de conceitos vagos que impedem um
controle adequado da decisao, os standards devem servir-se de conceitos objetivos,
“formulados a partir das conexdes logicas que devem existir entre as provas
disponiveis e as hipoteses faticas concorrentes para que se possa considera-las como
provadas, mediante a utilizagdo de conceitos objetivos” (PEIXOTO, 2021, p. 19).

E nesse sentido que surge a contribuicdo da epistemologia, especialmente a
juridica, a qual realiza um estudo das questdes relativas as provas, a fim de sugerir
standards com base em uma analise politica e cultural do pais, indicar uma
interpretacdo objetiva aos standards ja delimitados pelo Poder Legislativo ou
Judiciario e, também, criticar determinado standard por nao ter justificativa racional
em relagao aos riscos de erros ao qual se propde. A relagao entre a epistemologia e
os standards esta justamente em sua aptiddo para fornecer o suporte para o
desenvolvimento de um standard objetivo (GARCIA, 2016, p. 181).

Considerando o carater normativo dos standards probatérios, Sebastian Reyes
Molina (2012, p. 213) afirma que cabe ao proprio legislador a fixagao dos standards
probatodrios de cada ordenamento juridico, considerando que € atribuigdo do “Poder
Legislativo a incumbéncia primordial de traduzir a adequada distribuigdo dos riscos de
erros de cada pais na legislacdo”. Ravi Peixoto (2021, p. 15, 17) discorre que este
raciocinio € importante no contexto do civil law, “em que ha prevaléncia do direito
legislado”, como Chile, Colédmbia e ltalia. Por outro lado, nos paises que adotam o
sistema do common law, a tarefa de fixar os standards cabe ao Poder Judiciario. E
possivel que os standards probatérios sejam fixados e uniformizados pela

jurisprudéncia, considerando que figuram como questdes de direito.
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Daniel Gonzalez Lagier (2020, p. 13) ensina que um standard de prova ideal
deveria ser objetivo e preciso, capaz de indicar uma suficiéncia probatéria sem
remeter a estados mentais. Contudo, ndo €& possivel eliminar totalmente a
discricionariedade judicial. Dessa forma, os standards n&o visam frear totalmente o
subjetivismo, mas sim diminui-lo no momento da constatagéo da suficiéncia da prova.

Juan Carlos Bayon (2010, p. 19) elenca quatro requisitos parra fixagdo dos
standards, quais sejam, objetividadade, formulagdo que possibilite o controle por meio
de um procedimento intersubjetivamente controlavel, capaz de distribuir
justificadamente os riscos e, por fim, a distribuicdo dos riscos deve decorrer apenas
da qualidade dos fundamentos. Tal modelo seria possivel apenas em um plano ideal,
segundo Ravi Peixoto (2021, p. 22). Isso porque, como ja observado, nao é possivel
extinguir o subjetivismo do magistrado.

Os standards possuem a funcao de “permitir o controle da valoragao especifica
dos elementos probatoérios, mas da conclusdo desse raciocinio”, de modo a permitir
que o juiz verifique, dentre as hipéteses disponiveis, qual alcancga o grau de suficiéncia
probatdria exigido para tal direito material (PEIXOTO, 2021, p. 23).

Uma pesquisa realizada em juris simulados Norbert Kerr e outros (1976, p.
291), indicou que a utilizagdo do standard da prova além da duvida razoavel levou a
alteracao de 26% da taxa da condenagao do acusado, com base em um caso criminal
complexo.

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2020, p. 6) ensina que em um sistema
racional de valoragao, os standards probatdérios ndo servem para definir quais e
quantas provas serao admitidas, mas sim para afirmar critérios para aceitar algo como
comprovado.

A aplicacdo de um standard rigoroso, como o0 além da duvida razoavel,
‘ocasiona que exista uma seguranga no sentido de que serdo evitados ao maximo
casos em que se considere como provados fatos que, em realidade, ndo ocorreram”
(VASCONCELLOS, 2020, p. 6).

Segundo Gustavo Badaro (2019, p. 255), “para que um standard de prova seja
completo, deve exigir provas que suportem os fatos alegados pela acusagao e que
sejam penal e processualmente relevantes”.

Assim, Vasconcellos, (2020, p. 18) propde a inclusédo dos seguintes dispositivos
no Codigo de Processo Penal:
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Art. XX. Toda pessoa € presumidamente inocente até que se prove a sua
culpa em definitivo, de modo que incumbe ao acusador provar todos os
elementos de cada hipdtese fatica tipificada penalmente, autorizando-se a
condenagédo somente se houver prova além da duvida razoavel de
materialidade e autoria do crime.

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

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

§3° A sentenca ou acérdao deve apresentar motivagao fatica consistente, a
partir de critérios objetivos e racionais, indicando elementos probatérios que
justifiquem cada afirmacdo fatica e analisando eventuais hipoteses
alternativas de potencial duvida razoavel.

O standard da minima atividade probatéria, construido pelo Tribunal
Constitucional espanhol, determina que a justificagdo da decisdo se dé em bases nao
arbitrarias, exigindo-se suficiéncia probatéria, tendo como aspectos basicos a
eliminagdo do convencimento judicial baseado em meras suspeitas e a busca pela
exigéncia de uma prova que elimine duvidas racionais. A critica é no sentido de que
nao é claro o que é a suficiéncia da prova (BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 8).

Outro standard probatério € o do alto grau de verossimilhanga sem duvidas
concretas, o qual possui origem germanica e prega que nao se pode contar com
hipéteses altamente improvaveis como, por exemplo, que todas as testemunhas
tenham mentido (BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 9).

Janaina Matida e Alexandre Morais da Rosa (2020) muito bem comparam os
standards probatérios com a modalidade esportiva do salto com vara, ao discorrerem
que, enquanto no esporte ha a presenga de um atleta que deve saltar por cima de um
sarrafo, posicionado em alturas cada vez mais elevadas, no direito penal o standard
probatério funciona como um sarrafo, que deve ser posicionado em altura muito
elevada, para a acusacdo, para que a hipdtese acusatéria necessite superar o
standard.

Os autores ainda aduzem que da mesma forma em que existem regras a serem
cumpridas no esporte, como o espaco delimitado em que o saltador pode correr antes
de concretizar o salto e o limite da area de queda, no processo penal a hipotese
acusatéria precisa superar o standard probatério observando as regras para tanto,
nao existindo o vale-tudo probatério, contudo, € preciso que a “hipotese acusatoria

seja tomada como suficiente provada”. E evidente ainda que, atualmente, “o sarrafo
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nao esta posicionado em altura condizente a fase final do processo”, com a exigéncia
de uma hipdtese acusatéria fundada em conjunto probatorio robusto, proibicdo da
prova ilicita, juizo de admissibilidade cuidados, entre outros (MATIDA; ROSA, 2020,
p. 4).

Outra analogia feita por Ravi Peixoto (2021, p. 5), a respeito do grau da
exigéncia probatoria a depender do contexto, € no sentido de que os standards
probatorios estao presentes em outras areas da vida como, por exemplo, na hipotese
de uma pessoa, com 0 proposito de realizar uma visita a um amigo, pensa em
embarcar em um 6nibus que tem como estimativa de chegada as 14h. Caso o 6nibus
atrasar, a decisao de ter feito a viagem nao tera maiores consequéncias. Isso muda
completamente quando a mesma pessoa agora precisa defender sua tese de
doutorado as 15h. Se houver atrasos, por conta das inUmeras paradas que o veiculo
faz ao longo do caminho, o prejuizo de n&o chegar a tempo sera, sem duvidas, muito
grande. Dessa forma, no segundo contexto, apenas a probabilidade de chegada no
horario nao é suficiente para fazer com que o individuo tome a decisdo e assuma o
risco. Havera entdo a necessidade de se informar melhor ou buscar outro tipo de
transporte.

E admitido o rebaixamento do standard probatério de acordo com a fase
processual, mas ndo conforme a gravidade do crime. Como exemplo, € possivel citar
que a exigéncia probatdria € menor para o recebimento de uma denuncia do que para
o proferimento de uma sentenga condenatodria. Por outro lado, Aury Lopes Junior e
Alexandre Morais da Rosa (2019) entendem ser equivocada a ideia de supervalorizar
a palavra da vitima nos crimes sexuais e admitir a condenacdo com base
exclusivamente nisso.

Sob esse prisma, Ravi Peixoto (2021, p. 3) entende que “decisdes menos
importantes exigem menor for¢a probatéria, ao passo que, logicamente, as decisdes
mais importantes, com maiores consequéncias no caso de um erro do judiciario,
exigem maior forga probatéria”. Nesse sentido, com o “aumento do standard de prova,
a tendéncia sera dificultar a condenacdo dos acusados e a ocorréncia da falsa
condenacao” (PEIXOTO, 2021, p. 3).

Como ja visto anteriormente, considerando que no Brasil ndo ha um standard
legalmente previsto nem discutido pela jurisprudéncia, verifica-se a existéncia de

algumas premissas que devem ser observadas pelo julgador, no entendimento de
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José Paulo Baltazar Junior (2021, p. 20). Como exemplo, € possivel citar o dever de
motivar, de maneira que a decisdo sem fundamentacao acarretara sua nulidade. Além
disso, a contradi¢cdo € uma das hipéteses que desafia a interposicdo de embargos de
declaragéo, consoante reza o artigo 619 do Cdodigo de Processo Penal. Pode-se citar
ainda o dever de enfrentamento de todas as teses da acusagao. Outrossim, é inegavel
que a doutrina e jurisprudéncia carecam de mais construgdes elaboradas sobre a
atividade probatoria (BALTAZAR JUNIOR, 2021, p. 21).

Por fim, é evidente que definir critérios para avaliagdo da suficiéncia probatoria
€ importante e urgente no processo penal brasileiro. Porém, se faz necessaria a
discussdo do tema na doutrina e jurisprudéncia, a fim de identificar o standard que
melhor cumpra sua fungdo, considerando a legislacdo vigente, para entado

implementa-lo no sistema penal.

4 CONCLUSAO

Sob a odtica juridica, a importancia da prova se verifica desde o inicio do
processo, que se inicia com uma duvida. Assim, é dever da parte construir um conjunto
probatério capaz de convencer o magistrado de que sua tese é verdadeira.

Ocorre que, no atual sistema brasileiro, nem o legislador, a doutrina ou a
jurisprudéncia preocuparam-se em adotar um standard probatdrio, ou seja, um
mecanismo de controle em termos de qualidade e credibilidade da prova, a fim de se
proferir uma deciséo livre do subjetivismo do juiz. O problema, dessa forma, traduz-se
na auséncia de standards, ou padrdes, que orientam as decisdes no intuito de diminuir
a discricionariedade do julgador.

Um standard probatério possui trés principais funcdes, quais sejam, a
orientagdo dos sujeitos processuais, ser um guia objetivo para avaliagdo das provas
e distribuir riscos. Verificou-se que é importante a existéncia de um critério para que
seja possivel determinar quando uma hipotese fatica estara provada.

Foi possivel identificar que, apesar dos beneficios que a possivel
implementagdo de um standard probatdrio traria ao judiciario, € impossivel eliminar
totalmente a discricionariedade do judiciario na prolagéo das sentengas. Isso porque
a proposta do standard € somente diminuir o subjetivismo na constatacdo da

suficiéncia do conteudo probatério produzido.
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Verificou-se que o standard pode ser rebaixado de acordo com a fase
processual, a exemplo da menor exigéncia probatdria para o recebimento da denuncia
quando em comparagao com o proferimento de uma sentenca condenatéria.

Os principais standards probatérios utilizados sao a prova clara e convincente,
prova mais provavel que sua negagao preponderancia da prova e prova além de toda
duvida razoavel, sendo este ultimo o mais adotado na sentenga penal.

Conclui-se, por fim, que n&o basta a ampla discussao a respeito do tema, mas
sim a introdugao do assunto na legislacao, a fim de que se possa incluir parametros

especificos de valoragao da prova pelo magistrado.
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