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STANDARD OF PROOF TO CONVICTION AND REASONABLE DOUBT IN CRIMINAL PROCEDURE:
ANALYSIS OF POSSIBLE CONTRIBUTIONS TO THE BRAZILIAN CRIMINAL JUSTICE

Vinicius Gomes de Vasconcellos"?

Resumo

Este artigo pretende analisar o standard probatdrio para condenacao no processo
penal brasileiro e as possiveis contribuicoes da categoria “além da duvida razoa-
vel” em caso de incorporacao ao sistema nacional. Trata-se de tematica pertinen-
te, tendo em vista a auséncia de regulamentacao expressa no ordenamento patrio
e a recente abordagem doutrinaria sobre a tematica. Assim, almeja-se responder
aos sequintes problemas: 1) E necessario adotar um standard probatério para con-
denacao no processo penal brasileiro? 2) O standard de “prova além da davida
razoavel” é uma opcao viavel e pertinente? 3) Quais critérios podem ser utilizados
para a definicao de seu conteldo? Sustenta-se que a adocao de um standard pro-
batdrio com critérios ldgicos e objetivos é passo fundamental para a consagracao
de uma teoria racional da prova, de modo que, ainda que existam criticas relevan-
tes, a categoria “além da dulvida razoavel” pode aportar importantes contribuicoes
ao processo penal brasileiro. Nesse sentido, este artigo propoe critérios para sua
definicao e apresenta sugestao de alteracao legislativa.

Palavras-chave
Standard probatdrio; ddvida razoavel; presuncao de inocéncia; processo penal; valo-
racao racional da prova.

Abstract

This article intends to analyze the standard of proof for conviction in Brazilian crim-
inal procedure and the possible contributions of the “beyond reasonable doubt”
category in case of incorporation into the national system. This is a relevant theme,
due to the absence of express regulations in Brazilian legal order and the incipient
doctrinal approach on the subject. Thus, it is intended to answer the following prob-
lems: 1] Is it necessary to adopt a standard of proof for conviction in the Brazilian
criminal procedure? 2] Is the standard of “proof beyond reasonable doubt” a viable
and pertinent option? 3] What criteria can be used to define its content? It is argued
that the adoption of a standard of proof with logical and objective criteria is a fun-
damental step towards the implementation of a rational theory of proof, so that,
although there are relevant criticisms, the “beyond reasonable doubt” category can
provide important contributions to the Brazilian criminal procedure. In this sense,
this article proposes criteria for its definition and suggests a legislative amendment.

Keywords
Standard of proof; reasonable doubt; presumption of innocence; criminal procedure;
rational evidence evaluation.
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INTRODUCAO

Considerando-se que no processo penal ocorre a verificagao de uma acusagao a partir da
reconstrugdo histérica de fatos passados,’ pode-se afirmar que “todo o processo gira em torno
de uma duvida” (NIEVA FENOLL, 2013, p. 13, tradugao livre). Diante disso, poder-se-ia ima-
ginar que o juizo sobre fatos e a valoragao das provas seriam objeto de intensa preocupagao
pela doutrina e pela jurisprudéncia processual penal. Contudo, em realidade, tais questoes
findam por ser comumente estudadas sem maiores cautelas? ou relegadas a aceitagio do mito
de uma convicgao pessoal do magistrado, maculado por um subjetivismo exacerbado, quase
mistico (GASCON ABELLAN, 2010, p. 12).

Sobre a tematica, um dos principais pontos de discussao diz respeito aos critérios para que
se possa afirmar um fato como provado, denominados standards probatorios. A partir deles,
busca-se responder: quando se pode legitimamente afirmar que algo aconteceu? Ou, em ter-
mos simples, quantas e quais provas sao necessarias para isso?

Afirma-se que o ordenamento processual penal brasileiro ndo possui previsao expressa de
standard probatério para a condenacao.® Relata-se que “nao ha standard probatério legalmente
previsto ou jurisprudencialmente adotado com uma formulagao clara”, de modo que os jui-
zes recorrem a “criterios flexiveis de prova, com largo espago para discricionariedade judi-
cial” (BALTAZAR JR., 2007, p. 176).

No cenario internacional, a discussao tem sido objeto de maior ateng¢ao. Sem duvidas,
no debate sobre standards probatorios em materia penal, a principal referéncia ¢ o modelo
estadunidense da “prova alem da duvida razoavel”.® Entretanto, na doutrina, afirma-se que
“o standard de prova em processos penais nos Estados Unidos ¢, como exposto, uma bagun-
ca. Ele ndo € somente mal definido, mas também beira a arbitrariedade” (LAUDAN, 2006,
p. 64, tradugao livre).

1 Sobre a perspectiva historica na construgao do lastro probatorio do processo, vide: Duclerc (2004, p. 02);

Gomes Filho (1997, p. 18); e Lopes Jr. (2018, p. 341-350).

2 “Somando-se as trés causas aqui identificadas — 1°) carater refratario do direito probatério ao discurso
juridico; 2°) natural tendéncia ao subjetivismo; 3°) prevaléncia da tradigao positivista — facilmente chega-se
a consequéncia: a doutrina culminou por ‘eclipsar e desvalorizar o aspecto normativo da teoria da prova judi-

cial, certamente nao eliminado, em que pese a aboli¢ao das provas legais’, empobrecendo enfim o direito

probatorio” (KNIJNIK, 2007, p. 6).

3 Dispositivo relevante sobre a tematica no CPP atual ¢ o art. 155, que dispde: “O juiz formara sua convicgao
pela livre aprecia¢ao da prova produzida em contraditorio judicial, nao podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas”. Cita-se também o art. 386, VII, CPP: “O juiz absolvera o réu, mencionando a causa

na parte dispositiva, desde que reconheca: [...] VI — nao existir prova suficiente para a condenagao”.

4  Sobre a discussao de sua caracterizagdo como regra ou principio, vide: Ferrua (2018, p. 112-114).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.16N.2 | e1961 | 2020



STANDARD PROBATORIO PARA CONDENACAO E DUVIDA RAZOAVEL NO PROCESSO PENAL : 3

Ha, portanto, clara lacuna normativa e insuficiéncia doutrinaria e jurisprudencial no Brasil,
com um cenario de confusdes e divergéncias na doutrina estrangeira. Diante disso, este artigo
pretende analisar o standard probatorio para condenagao no processo penal. Para tanto, os pro-
blemas que o orientarao sao: 1) E necessério adotar um standard probatorio para condenagao
no processo penal brasileiro? 2) O standard de “prova alem da duvida razoavel” ¢ uma opgao via-
vel e pertinente? 3) Quais critérios podem ser utilizados para a defini¢ao de seu contetdo?

Inicialmente, serdo abordadas as teorias sobre valoragao probatoria, com o objetivo de
assentar as premissas para a adogao de uma teoria racional da prova. Em seguida, as bases sobre
o que ¢ um standard probatorio serdo expostas para entao se afirmar a necessidade de seu esta-
belecimento na dogmatica processual penal. A partir disso, sera explorada a categoria de “prova
alem da davida razoavel” e suas principais criticas, para questionar a viabilidade e a pertinéncia
de sua adogao no sistema brasileiro. Por fim, sustentando-se hipotese positiva, serao propostos
criterios para sua definigao e sera esbogado projeto de reforma legislativa nesse sentido.

Em termos de limitages, este artigo nao pretende aprofundar os importantes debates
relacionados a verdade no processo penal, cuja produgao bibliografica ¢ intensa e extrapola os
objetivos desta pesquisa.5 Igualmente, aqui nao serao discutidas as teorias relacionadas a pro-
babilidade® e aos pressupostos filosoficos da razoabilidade, visto que, embora fundamentais
a teoria racional da prova contemporﬁnea,7 demandam estudos que vao alem dos contornos
propostos pelos problemas aqui delimitados.

Existem diversos standards probatorios, os quais podem variar conforme a decisao que esta
sendo tomada e o seu momento procedimental. Por exemplo, deve-se diferenciar as situagoes
de recebimento da dentincia, da prontncia no juri e da sentenga condenatoria. Embora neste
artigo se assentem bases tteis a discussao de um modo amplo, o foco sera no standard neces-

sario para a condenagao criminal, ou seja, para a fragilizagao da presungao de inocéncia.

1. VALORACAO DA PROVA E CONSOLIDACAO EPISTEMOLOGICA DE UM MODELO RACIONAL
E OBJETIVO DE JUSTIFICACAO DA DECISAO JUDICIAL SOBRE FATOS

As discussoes relacionadas as fungSes da prova no processo penal e a verdade na verificagao

judicial dos fatos sdo fontes de farta producdo bibliogréafica no Brasil e na doutrina estrangeira.®

5 Em aprofundamento no que diz respeito a verdade no processo: Taruffo (2010); Ferrer Beltran (2005);

Grinover (2016); Khaled Jr. (2013); e Caprioli (2017).

6  Sobre isso, vide: Caprioli (2009, p. 56); Ferrer Beltran (2007, p. 92-138); Gascon Abellan (2010, p. 46);
Schiavo (2013, p. 54-99); e Sanchez-Rubio (2018).

7 Sobre proporcionalidade e razoabilidade, remete-se a: Atienza (1987); e Silva (2002).
8  Sobre isso: Badar6 (2018); e Taruffo (2018).
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Certamente, inumeras questoes pertinentes surgem e ¢ fundamental assentar que uma visao
exacerbada que supervalorize a busca pela verdade no processo pode impactar premissas inad-
missiveis no sentido de uma postura proativa do julgador para investigar os fatos com a pre-
tensao de revelar tal verdade (LOPES JR., 2018, p. 378). Isso precisa ser criticado, em prol
de um processo penal que efetivamente consolide a imparcialidade e o contraditério.? Deve-
-se ter em mente que o processo determina uma “reconstrugao historica dos fatos” a partir
de rastros do passado, de maneira que a versao adotada refletira tal historia de um modo
analogico, mas nunca integral, abrangente e inquestionavel (KHALED ]JR., 2013, p. 591).
Ou seja, a fungdo essencial do processo nao pode ser concebida como a busca pela verdade,
muito menos isso pode influenciar a postura do julgador.®

Por outro lado, mesmo os criticos da ideia de verdade no processo penal findam por con-
ceber que “ha uma exigéncia de fundo cognitivo a qual o juiz deve corresponder”, pois ele
“nao dispoe de discricionariedade absoluta quanto ao acolhimento das representagdes narra-
tivas que sdo introduzidas no processo” (KHALED JR., 2013, p. 551)."" Assim, a justica cri-
minal pressupée um “cognitivismo processual na determinagao do fato criminoso” (BADA-
RO, 2016, p- 192), que requer a “verificabilidade ou refutabilidade das hipoteses acusatorias,
em virtude de seu carater assertivo, e sua comprovagao empirica, em virtude de procedi-
mentos que permitem tanto a verificagao como a refutagao” (FERRAJOLI, 2014, p. 40).

Embora se reconhe¢a que, na pratica judicial, a busca pelo convencimento e pela persua-
sao do julgador tenha um papel fundamental na orientagao da atuagio das partes processuais
(LOPES JR., 2018, p. 344; MAYA e URANI, 2009, p. 40), nao se pode negar que, em certa
medida, o processo procura verificar uma hipotese acusatoria, para que se autorize a impo-
sicao de uma sang¢ao punitiva pelo Estado somente nos casos em que tenha ocorrido um fato

criminoso, cuja autoria e materialidade restem provadas no processo.12

9 Sobre a importancia do contraditorio para a construgao da decisdo penal: Andrade (2017).

10 “Nesse panorama de incerteza epistemologica, o juiz nao registra uma verdade objetiva, mas escolhe a

hipotese mais provavel. Em resumo, nao investiga, mas decide” (IACOVIELLO, 1997, p. 12, tradugao livre).

11 Conforme o autor, “nao ha como fugir da constatagao de que a expulsao completa da verdade mataria a
propria nog¢ao de motivagao, o que com certeza seria conducente a maximizagao dos espagos potestativos
de discricionariedade, algo absolutamente contrario aos propositos de contengao regrada do poder puni-

tivo” (KHALED JR., 2013, p. 550-551).

12 Sobre a analise da fungao da prova em seu duplo aspecto, cognitivista e persuasivo, adota-se a visao de que:
“Por um lado, a visao cognitiva aporta contribui¢des ao ressaltar a importancia de uma conexao instrumen-
tal com a realidade, para limitar o espago decisorio do juiz ao permitir um controle externo a motivagao
decisoria, alem de fundamentar as premissas epistemologicas da teoria da prova na dogmatica processual
penal. Contudo, tal postura tende a supervalorizar o papel da verdade no processo, abrindo brechas para

abusos na proatividade do julgador, alem de desconsiderar as limitagdes da pretensao de racionalidade da
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O fato de o juiz estar convencido ¢ condigdo pratica para a determinagao da decisdo, mas
nio ¢ justificagio legitima de seu contetdo,' pois “o convencimento psicolégico do juiz ¢
uma condicdo necessaria, mas nao suficiente” (BADARO, 2014, p- 262). A decisao do juiz
precisa se pautar por criterios racionais e objetivos, pois somente assim se torna controlavel
(por ex., a partir do recurso sobre a condenagao) (FERNANDEZ LOPEZ, 2005, p. 238).%

Nesse sentido, em termos de valorag¢ao da prova, com a superagao do sistema de prova
tarifada,’® a ado¢ao majoritaria do “livre convencimento motivado” tem acarretado leituras
abusivas: o “uso degenerativo que as vezes se faz desse principio abre caminho para a legiti-
macao 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, tradugao livre).
Isso porque se afastou um sistema criticavel em que o julgador estava completamente vin-
culado por criterios de valoragao previa e abstratamente definidos na lei para consolidar
um cenario de “livre convencimento”, mas sem qualquer defini¢ao de critérios para orientar
tal juizo sobre os fatos (NIEVA FENOLL, 2012, p. 65-66).

Diante disso, adota-se a proposta de uma teoria racional da prova, um “modelo segundo
o qual os procedimentos de determinagao dos fatos se dirigem a formulagao de enunciados fati-
cos que serao verdadeiros se os fatos que descrevem tenham ocorrido ou sejam falsos em caso
contrario” (GASCON ABELLAN, 2010, p. 49, tradugdo livre),'® assumindo-se as limitagdes
do conhecimento judiciario e, assim, adota-se uma nogao de probabilidade (BADARO, 2014,
p. 263; BADARO, 2016, p- 55).17 Ou seja, afirma-se que um fato (“p”) esta provado quando
“houver elementos de prova suficientes a favor de p” (FERRER BELTRAN, 2005, p- 35, tradu-

¢ao livre), a partir de uma valoragao orientada por critérios logicos e objetivos, controlaveis

modernidade e dos inevitaveis espagos de discricionariedade subjetiva do ato de julgar. A fungao persuasiva
da prova, por outro lado, aporta o ‘dado de realidade’ ao estudo da teoria probatoria, visto que considera
as determinantes pessoais do juiz que podem influenciar na tomada da decisao. Embora tais elementos nao
se mostrem legitimos e suficientes para embasar o fundamento da prova, eles sao circunstancias que preci-
sam ser sopesadas para permitir a devida compreensao das relagoes inerentes ao campo juridico-penal. Por

. 4 . ~ . . !/ . !/ . . . 14
isso, tambem deve haver uma ligagao cognitiva com os fatos, que aportara criterios e limitara o processo

de convencimento do julgador” (VASCONCELLOS, 2018a, p. 715-716).

13 “[...] ¢ inegavel que fatores persuasivos ou retoricos existem na formagao das provas em juizo. Contudo, o
problema ndo ¢ estabelecer se esses fatores existem, mas decidir se sdo importantes para justificar uma teo-

ria ‘retorica’ da prova que possa ser assumida como dominante ou, inclusive, como teoria exclusiva e tinica

da prova” (TARUFFO, 2011, p. 350, tradugao livre).
14 Sobre o controle recursal e a valoragao fatica, vide: Vasconcellos (2019, p. 124-137 e 148-167).
15 Sobre as teorias de valoragao probatoria, vide: Amorim (2010); Hartmann (2003).
16 Sobre isso: Gonzalez Lagier (2003).
17 Em critica a tal posi¢ao: Khaled Jr. (2013, p. 184).
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intersubjetivamente. E, para tanto, o estabelecimento de standards probatorios, como se ana-

lisara neste trabalho, ¢ passo fundamental para assentar as duas premissas (ZAZA, 2008, p. 11

e 16; PIERGALLINI, 2007, p. 595; LUCCHESI, 2019, p. 173).

2. A NECESSIDADE DE ESTABELECIMENTO DE UM STANDARD PROBATORIO PARA A
CONDENACAO NO PROCESSO PENAL

Os standards de prova sao “criterios que indicam quando se conseguiu a prova de um fato, ou
seja, critérios que indicam quando esta justificado aceitar como verdadeira a hipotese que des-
creve” (GASCON ABELLAN, 2005, p- 129, tradugao livre)."® Trata-se, portanto, de padroes
que apontam uma demarcagao, um minimo probatorio que deve ser superado para que se con-
sidere um fato como provado. Em termos diretos, eles definem “o ‘quanto de prova’ (nivel de
suficiéncia probatoria ou grau de confirmagao” (KIRCHER, 2018, p. 190).

Importante ressaltar que, com isso, nao se pretende um retorno ao sistema valorativo das
provas legais. A diferenga fundamental ¢ que, nesse, a lei definia previa e abstratamente quan-
tos elementos e quais especies probatorias deveriam estar presentes para a afirmagao de um
fato, vinculando completamente o julgador a tais criterios legalmente impostos. Por outro
lado, em um sistema racional de valoragao, os standards probatorios nao enquadram o juiz em
um esquema definido que determine quais e quantas provas especificas, mas afirma criterios
para que, por meio de uma valoragao racional de todo o lastro probatorio, possa-se aceitar
algo como comprovado. Em outros termos, ¢ diferente impor por lei que a comprovagao
demanda necessariamente duas testemunhas oculares e definir que a prova deve sustentar o
fato além da duvida razoavel.

Em uma analise ampla, os standards probatorios podem ser conceituados como “mecanis-
mos para distribui¢ao de erros” (LAUDAN, 2006, p. 68, tradugao livre),!? pois, quanto maior
for o rigor, ou seja, a quantidade/qualidade de provas necessarias para que se permita consi-
derar um fato como provado, maior a tendéncia de que eventuais erros ocorram em casos de
falsos negativos. Isso quer dizer que um standard mais rigoroso, como o “alem da duvida razoa-
vel”, ocasiona que exista uma seguranga no sentido de que serao evitados a0 maximo casos em
que se considere como provados fatos que, em realidade, nao ocorreram. Entre o erro de se
declarar como provado um fato que nao ocorreu ou nao se aceitar o reconhecimento de algo
que efetivamente tenha acontecido, opta-se por assentar que o sistema judicial deve se estru-

turar para evitar afirmar fatos falsos como verdadeiros.

18 De modo semelhante: Matida e Vieira (2019, p. 229).

19 Assim tambem: Ferrer Beltran (2007, p. 143).
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Existem diversos standards probatorios possiveis, conforme o grau de dificuldade que se
imponha para se aceitar um fato como provado. A defini¢ao do standard de prova, portanto, ¢
uma escolha politica e valorativa (ZAZA, 2008, p. 4; NARDELLI e MASCARENHAS, 2016,
p- 56; BADARO, 2019, p. 249), sobre a distribuigao de erros nos julgamentos pelo Estado,
entre preferir um sistema que facilite que fatos sejam afirmados como provados ou outro que
dificulte a sua comprovagao e, assim, evite falsas afirmagées judiciais. Justifica-se porque “uma
distribui¢ao de erro supde uma determinada escolha (politico-valorativa) sobre a intensidade
com que se deve proteger os direitos e interesses afetados por cada um dos erros possiveis”
(GASCON ABELLAN, 2005, p. 130, traducio livre).

Isso, sem duvidas, ocasiona relevantes impactos a esfera penal. Trata-se de uma “escolha
politica e moral plenamente compartilhavel”, em que se opta por adotar um standard proba-
torio para evitar que os erros judiciais prejudiquem o imputado inocente (TARUFFO, 2005,
p. 117, tradugao livre). Ha aqui uma intima relagdo com a presungao de inocéncia e com o
ditame do in dubio pro reo, contudo ¢ importante que se esclarecam algumas distingoes.

Como pressuposto da justica criminal de um Estado democratico de Direito, adota-se a

premissa de que uma pessoa nao pode ser considerada criminalmente culpada até que isso seja
provado judicialmente (GIACOMOLLI, 2014, p. 89-96; ILLUMINATI, 1979, p. 86-69; FER-
RER BELTRAN, 2018, p- 153-159). Ou seja, a presungao de inocéncia determina que o jul-
gador adote uma postura de desconfianga e ndo aderéncia a versao acusatoria, consagrando
a sua imparcialidade (NIEVA FENOLL, 2013, p. 50). Isso acarreta consequéncias amplas a
estruturagdo da teoria do processo penal,?®
vas, que impoem regras de tratamento, probatoria e de juizo (ZANOIDE DE MORAES, 2010,

p. 424-481): em resumo, o reu deve ser tratado como inocente até que se prove o contrario;

normalmente sistematizadas em trés perspecti-

a acusagao deve provar licitamente as suas hipoteses incriminatorias (onus da prova); e, no
caso de duvida, deve prevalecer a inocéncia (in dubio pro reo).

O standard probatorio, contudo, ndo resta necessariamente definido a partir de tais pre-
missas (BADARO, 2019, p. 247), o que ressalta a importancia do debate sobre o tema.?’
Trata-se de elemento distinto do in dubio pro reo. Este assenta que, em caso de duvida, o reu
deve ser absolvido, mas ndo especifica quando pode ser declarado ou superado o estado de
davida (FERRER BELTRAN, 2007, p. 145; CATALANO, 2016, p. 51-53). Ou seja, carece-se

de um critério para atestar quando o lastro probatorio ¢ suficiente para afastar a presungao de

20 “[...] a presungao de inocéncia nao ¢ mais um principio do processo, ¢ o proprio processo. O principio da
4
presuncao de inocéncia constitui uma proibi¢do de desautorizagio ao processo” (SANCHEZ-VERA

GOMEZ-TRELLES, 2012, p. 37, tradugao livre). Sobre isso, vide: Prado (2014, p. 18-19).

21 Contudo, ha quem afirme que a adogao do standard de “alem da davida razoavel” ¢ decorréncia da presun-

¢ao de inocéncia: Andres Ibanez (2009, p. 87-89).
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inocéncia. E, exatamente para tanto, “o criterio de suficiéncia ¢ o estabelecido pelo standard
de prova” (NARDELLI, 2018, p. 300).

Assim, resta claro que o in dubio pro reo ¢ insuficiente para determinar as balizas ao juizo
condenatorio, de modo que ¢ necessario fixar um standard probatorio, um nivel de com-
provagao apto a legitimar a condenacio.?? Entretanto, pode-se afirmar, desde ja, que uma
interpretagdo do sistema processual penal brasileiro atual imp&e a ado¢ao de um standard
rigoroso, em reforgo a presungao de inocéncia; por outro lado, ¢ fundamental realizar uma
alteracgao legislativa para inserir previsao de modo expresso e delimitar adequadamente o
seu conteudo. Em resumo, a regulamentagao legislativa seria bem-vinda, mas nao impede

o aprimoramento da pratica atual a partir da legislagao vigente.

3. O STANDARD DE “PROVA ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL” E OS PROBLEMAS EM RAZAO
DA FALTA DE DEFINICAO DE SEU CONTEUDO

Como ja afirmado, existem diversos standards probatorios, os quais sao distintos conforme
a especie da decisao a ser tomada. Pode-se citar, por exemplo, os dois principais expostos na
doutrina: preponderancia de provas e prova alem da duvida razoavel. Primeiramente, a ideia

de “preponderéncia de provas” normalmente apontada como standard dos processos civis

b

em geral, define que um fato pode ser considerado provado quando a sua ocorréncia ¢ mais
provavel do que sua nao ocorréncia (KNIJNIK, 2007, p. 37-38). Illustrativamente, em ter-
mos quantitativos, costuma-se apontar a fracdo de 51% de certeza.?® Ou seja, analisando-se as
diversas hipoteses, opta-se por considerar provada aquela que parece mais provavel, ainda
que as demais eventualmente também possam apresentar certo nivel de confirmagao pelos

elementos produzidos Nno processo.

22 “Nao somente a garantia ndo contempla uma protegao suficiente no sentido de exigir um padrao de cons-
tatacdo mais elevado para o processo penal, como também o proprio nticleo essencial da tutela da inocén-

cia se torna vulneravel e carente de uma protegao efetiva sem o estabelecimento claro de um standard pro-
batorio mais contundente” (NARDELLI, 2018, p. 297).

23 Sem pretensao de maiores aprofundamentos sobre as discussoes relacionadas as teorias de probabilidade
envolvidas na questao, a doutrina majoritaria reconhece a impossibilidade de se fixar um percentual mate-
matico de “certeza” necessaria para que se atenda cada standard (FERRUA, 2018, p. 115). Assim, neste tra-
balho adota-se uma visao logica de probabilidade, e a indicagao de percentuais de certeza ¢ somente ilus-
trativa para facilitar a compreensao. Nesse sentido, afirma-se que “os modelos de constatagao, portanto,
representam uma forma de viabilizar ndao um mecanismo de controle numérico-quantitativo — o que seria,
obviamente, irrealizavel —, mas uma pauta ou critério a luz do qual o juizo de fato possa ser formado e
submetido ao contraditorio” (KNIJNIK, 2007, p. 37). Sobre probabilidade logica, vide: Ferrer Beltran
(2007, p. 92-138); Gascon Abellan (2010, p. 46); Schiavo (2013, p. 54-99).
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Por outro lado, ha um standard mais rigoroso, geralmente indicado como caracteristico
de processos penais, que ¢ o da “prova alem da duvida razoavel”. Aqui ha uma diferengca em
relagdo a “preponderancia de provas”. Nao se opta por aquela hipotese que parece mais pro-
vavel, ainda que as demais possam também indicar certa probabilidade de ocorréncia. A
“prova alem da duvida razoavel” determina que, para ser considerada provada, a hipotese pre-
cisa ter uma probabilidade bastante elevada de ocorréncia e, além disso, as demais hipoteses
alternativas nao podem ser aceitaveis. Veda-se que exista qualquer duvida razoavel em rela-
¢ao a versao que se pretende afirmar como provada. llustrativamente, em termos quantita-
tivos, discute-se o percentual de “certeza” necessario, que pode ser indicado na fragao de 80%,
90% ou até 99% (ZAZA, 2008, p. 7; MENDES, 2020, p. 113).

Trata-se de standard amplamente conhecido, especialmente por sua consolidagao no sis-
tema estadunidense, mas nao s6. Tambem 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 alem de qualquer duvida razoavel”.?* Em
ambito latino, pode-se citar o CPP chileno, que, em seu art. 340, afirma: “Ninguem podera
ser condenado, salvo quando o tribunal, em seu julgamento, adquirir, alem da davida razoa-
vel, a convicgao de que realmente se cometeu o fato punivel objeto da acusagao e que nele
tenha colaborado o imputado com uma participacao culpavel e apenada por lei”.?® Além
disso, ha regramento semelhante no Tribunal Penal Internacional, pois o Estatuto de Roma,
em seu art. 66.3, dispée que, “para proferir sentenga condenatoria, o Tribunal deve estar
convencido de que o acusado ¢ culpado, aléem de qualquer duvida razoavel”.%¢

Em caso julgado em 2015, Ruano Torres e outros vs. EI Salvador, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos também adotou o standard de “prova alem da duvida razoavel”, ressaltan-
do sua importancia em aplicagao efetiva da presungao de inocéncia. Assentou-se que “o prin-
cipio da presungao de inocéncia requer que ninguém seja condenado, salvo se houver prova

plena ou alem de toda duvida razoavel de sua culpabilidade”.27

24 Dispom'vel em: https: / /www.altalex.com/documents/news/2014/09/03 /giudizio—sentenza. Acesso em:

10 jul. 2019 (tradugao livre). Sobre isso: Zaza (2008, p. 15-16); Catalano (2016, p. 1-2); e Caprioli (2009,
p- 52).

25 Disponivel em: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=176595. Acesso em: 10 jul. 2019 (tradu-
cao livre).

26 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm. Acesso em: 10 jul.
2019. Sobre isso: Kircher (2018, p. 198-200); Pisani (2007, p. 1252).

27 CORTE IDH. Caso Ruano Torres e outros vs. EI Salvador. Sentenca de 5 de outubro de 2015. Serie C, n. 303,
§ 126. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_303_esp.pdf. Acesso em:

10 jul. 2019.
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A concepgao de que a condenagio pressupoe prova “alem da duvida razoavel” se pauta
pela premissa de que as decisGes judiciais e a valoragao probatoria envolvem juizos de pro-
babilidade e que, assim, alcangar uma certeza absoluta ¢ algo inviavel (FERRER BELTRAN,
2007, p. 47; GASCON ABELLAN, 2005, p- 128). Ao se reconhecer que a certeza absoluta
¢ inviavel no processo decisorio (CAPRIOLI, 2009, p. 54), a adogao de standards probato-
rios a partir de juizos de probabilidade limita a valoragao em casos de excessos de rigidez
para a declaragdo de fatos como provados (CATALANO, 2016, p. 72). Ou seja, consideran-
do que duvidas de diversas ordens sempre podem existir, definem-se critérios para assentar
quando essa duvida realmente pode ser considerada para fragilizar a comprovagao de uma
hipotese fatica.

Em resumo, a partir desse standard, a hipotese fatica deve ser considerada provada se nao
houver qualquer duvida razoavel quanto a sua veracidade. Contudo, inumeras sao as criticas
que afirmam a sua inutilidade em razao da falta de definigao clara de seu conteudo (NIEVA
FENOLL, 2013, p. 78; CAPRIOLI, 2009, p. 55-60; MULRINE, 1997, p. 209; SHEALY JR.,
2013, p. 226-2238; LAUDAN, 2005a, p. 99-100; BADARC), 2019, p. 249-253). Para analisar
tal questao, deve-se expor brevemente as discussdes nos Estados Unidos.?®

Conforme descrito por Laudan, inicialmente os jurados poderiam condenar em casos
penais somente se houvesse uma certeza absoluta sobre a culpa do imputado. Contudo, per-
cebendo-se que tal confirmagao absoluta era inviavel, adotou-se a ideia de “certeza moral”,
a qual, “embora aberta a duvida dos céticos, em teoria, ndo apresenta fundamentos reais ou
racionais para que seja duvidada na pratica” (2006, p. 33, tradugao livre).??

A partir do ano de 1850, os tribunais estadunidenses passaram a analisar casos relacio-
nados com a discussao do standard probatorio e surgiram mengoes a ideia de “duvida razoa-
vel”. Em Commonwealth vs. Webster, a Suprema Corte de Massachusetts afirmou: “O que ¢ uma
dtvida razodvel? E um termo bastante utilizado, provavelmente bem compreendido, mas
nao definido com facilidade. Nao ¢ somente uma mera duvida possivel; porque tudo rela-
cionado a coisas humanas, e dependendo de comprovagao moral, ¢ passivel de algumas
duvidas possiveis ou imaginarias. E o estado do caso que, apos ter sido comparadas e consi-
deradas todas as provas, deixa a mente do jurado sem condig¢bes de dizer que ha uma con-
denagao obrigatoria, em uma certeza moral, da verdade da acusagao. [...] Para tanto, nao ¢

suficiente estabelecer uma probabilidade, ainda que forte a partir da teoria das chances, de

28 Sem duvidas, uma analise concreta em termos de direito comparado demandaria uma metodologia mais
precisa de levantamento dos precedentes estadunidenses, mas, para os fins deste artigo, no sentido de apon-
tar a confusdo e a imprecisao que caracterizam o debate, se restringira o exame a alguns casos citados como

fundamentais pela doutrina de referéncia na tematica.

29 Sobre isso, vide: Solan (1999, p. 111-112).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.16N.2 | e1961 | 2020



STANDARD PROBATORIO PARA CONDENACAO E DUVIDA RAZOAVEL NO PROCESSO PENAL : 1

que o fato imputado ¢ mais provavelmente verdadeiro do que falso; mas a prova deve esta-
belecer a verdade dos fatos com uma certeza moral e razoavel”.3°

Em 1894, a Suprema Corte estadunidense analisou o caso Dunbar vs. U.S., questionando
uma condenagao em que a instrugao apresentada pelo juiz aos jurados foi “uma duvida razoa-
vel ndo ¢ uma duvida irrazoavel, ou seja, por duvida razoavel voceé nao deve entender que
todas as duvidas devem ser excluidas; vocé deve decidir a questao submetida a partir de for-
tes probabilidades do caso, e as probabilidades devem ser fortes, ndo para excluir qualquer
duavida ou erro possivel, mas para excluir uma davida razoavel”. Diante disso, a Suprema Corte
manteve a condenagao e afirmou que tal instrugao “fornecia toda a defini¢do de duvida razoa-
vel que uma Corte ¢ obrigada a fornecer”.3

Contudo, apos diversos casos julgados nos anos posteriores, o precedente mais emble-
matico decidido pela Suprema Corte estadunidense foi In reWinship, de 1970, em que se esta-
beleceu claramente que o standard probatorio em qualquer juizo criminal ¢ o da “prova alem
da dtvida razoavel”.32 No caso concreto, um adolescente de 12 anos foi processado por sub-
trair dinheiro de uma carteira e condenado em decisao que utilizou o standard de preponde-
rancia de provas, conforme um estatuto de Cortes de Familia de Nova York. O voto majori-
tario da Suprema Corte assentou que, embora em processos por delitos infracionais nao
seja necessario seguir estritamente o procedimento criminal, os elementos essenciais do devi-
do processo precisam ser respeitados, de modo que o standard de prova alem da duvida razoa-
vel ¢ fundamental e confere conteudo concreto para a presungao de inocéncia, caracterizado
como instrumento para reduzir o risco de condenagdes injustas.33

Todavia, embora consolidada a necessidade de ateng¢ao ao standard, ainda restava pendente
a defini¢ao de seu contetido de modo mais concreto. E, nesse sentido, aponta-se que a dou-
trina e a jurisprudéncia estadunidenses apresentaram posicionamentos confusos e divergentes
em muitos momentos. Afirma-se que “a Suprema Corte na tltima geragao acarretou uma des-
conexao entre o standard de prova e as ideias filosoficas que originalmente assentavam suas
premissas e sua coeréncia” (LAUDAN, 2006, p. 35, tradugio livre).

Diversas conceituagdes surgiram entre julgados dos tribunais dos Estados Unidos, a par-
tir de instrugdes fornecidas a jurados em juizos criminais. Exemplificativamente, cita-se a

defini¢ao no sentido de que “prova além da duvida razoavel ¢ aquela de um carater de tanta

30 Disponivel em: http://masscases.com/cases/sjc/59/59mass295 html. Acesso em: 10 jul. 2019 (p. 320,
tradugao livre). Sobre o precedente, na doutrina, vide: Dallagnol (2015, p. 269); Picinali (2010, p. 67-68).

31 Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal /us/156/185/. Acesso em: 10 jul. 2019 (p. 156,

traducao livre).
32 Sobre o caso, na doutrina brasileira: Baltazar Jr. (2007, p. 166-167).

33 Disponivel em: https://supreme.justia.com/ cases/federal /us/397/358/. Acesso em: 10 jul. 2019.
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convicgao que vocé confiaria e agiria sem hesitagdo para tomar as decisdes mais importantes
da sua vida” (SOLAN, 1999, p. 114, tradugio livre). Ou no sentido de que: “Duvida razoavel
¢ a duvida baseada na razao e no senso comum — o tipo de duvida que faria uma pessoa pru-
dente hesitar”.* Diante da imprecisdo e das divergéncias, existiram cortes que sugeriram
aos juizes que simplesmente nao oferecessem qualquer instrugao sobre o standard probato-
rio aos jurados, pois a defini¢do de “duvida razoavel” seria autoevidente (LAUDAN, 2006,
p. 48; MULRINE, 1997, p. 211; PICINALI, 2010, p. 68-69).

Assim, resta claro o cenario de confusdes e imprecisées com relagao a definigao do
standard probatorio para condenagao alem da duvida razoavel (NEWMAN, 1993, p. 991;
CATALANO, 2016, p. 39). E aqui isso pode ser destacado em razao do carater subjetivista
de todas as conceituagdes expostas (CAPRIOLI, 2009, p. 65; BADARO, 2019, p- 250).
Essas construgoes focavam suas premissas no convencimento pessoal e subjetivo dos julgado-
res, ou seja, basicamente afirmam que o fato pode ser considerado provado quando os jura-
dos estiverem assim convencidos de um modo consistente (NARDELLI e MASCARENHAS,
2016, p. 59).%°

Ha, portanto, uma inversao ou um ciclo vicioso incongruente em que se atirma que o
julgador pode estar convencido quando estiver convencido. E aqui esta o problema, pois um
“standard probatorio adequado nao depende da confianga subjetiva de alguém em uma hipo-
tese; pelo contrario, o standard nos diz quando nossa confianga subjetiva esta justificada”
(LAUDAN, 2006, p. 80, tradugao livre). Assim, ausente um critério seguro de razoabilidade
da duvida, “essa formulagao do standard de prova penal ndo consegue superar os problemas
apontados na teoria da intima convicgao, de modo a se tornar imprestavel como standard pro-
batério” (FERRER BELTRAN, 2007, p. 146, tradugao livre).

Alem disso, também em critica afirma-se que a ideia de “prova alem da davida razoavel”
acarreta uma inversao do 6nus probatorio, que no processo penal deve ser integralmente da
acusagdo. A partir do momento em que se afirma que a condenagao deve ser proferida se nao
houver duvida razoavel, desloca-se a aten¢ao do jurado para a criagdo ou nao de tal duvida
pela defesa, ou seja, afasta-se a devida consideragao das provas incriminatorias que devem ser
apresentadas pela acusagdo como premissa anterior (SOLAN, 1999, p. 119-131).

Nesse sentido, aponta-se que, em suas origens historicas, o conceito de “prova alem da duvi-

da razoavel” teria sido criado com o objetivo de facilitar a emissao de um juizo condenatorio

34 Exemplificativamente, em termos semelhantes cita-se o documento de instrugées em procedimentos de
Juri preparado pelo 8° Circuito de Corte de Apelagoes dos Estados Unidos, versao de 2017. Disponivel
em: http://www.juryinstructions.ca8.uscourts.gov/ Criminal-Jury-Instructions-2017.pdf. Acesso em:

10 jul. 2019 (p. 92, tradugao livre).

35 Sobre pesquisas empiricas que descrevem tal subjetividade conceitual, vide: Picinali (2010, p. 69-71).
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pelos jurados, que temiam represalias divinas em casos de erros (WHITMAN, 2008, p. 4-5;
MARTIN, 2010, p. 227-230). Assim, afirma-se que o standard “constitui uma formula de
compromisso e um auxilio de conformo moral ao julgador na situagao em que ¢ impossivel
alcangar a certeza matematica da prova” (CATALANO, 2016, p. 9, tradugao livre). Com
isso, autorizava-se que os jurados “pudessem condenar o acusado sem colocar em risco a sua
propria salvagdo, desde que suas duvidas nao fossem ‘razoaveis’” (WHITMAN, 2008, p. 3, tra-
dugao livre). Desse modo, afirma-se que “estamos utilizando o standard da duvida razoavel
em uma fungdo para a qual ele nao foi originalmente estruturado, e de modo que ele cum-
pre tal objetivo de um modo previsivelmente disfuncional” (WHITMAN, 2008, p. 5, tra-
ducao livre).

Diante desses problemas, que ressaltam a fragilidade da construgao do standard probato-
rio da “prova alem da duvida razoavel” mesmo em seu sistema juridico de origem, deve-se
questionar se ha possiveis contribui¢ées em sua implementagao no modelo processual brasi-
leiro. Assim, analisando as caracteristicas de sistemas em que ha julgamento predominante por
juizes técnicos, com dever de motivagao das decisdes, questiona-se a viabilidade de sua defi-

nigao a partir de criterios objetivos e racionais.

4. A UTILIDADE DA CATEGORIA “ALEM DA DUVIDA RAZOAVEL” E UMA PROPOSTA DE
DEFINIQAO DE STANDARD PARA CONDENAQAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
Sem duvidas, as criticas expostas ao standard de “prova alem da duvida razoavel”, especial-
mente em razao de sua imprecisao e consequente arbitrariedade, sao relevantes e precisam
ser consideradas. Contudo, pensa-se que ha potencial para importantes contribui¢des ao sis-
tema brasileiro, pois “os standards probatorios, quando adequadamente formulados, podem
servir tanto como um critério de decisao capaz de orientar o raciocinio do julgador quanto
como um metodo logico habil a indicar a estrutura a ser seguida quando da justificagao da
decisdo, possibilitando um controle mais claro de seus fundamentos” (NARDELLI, 2018,
p. 291-292) 3¢

Primeiro, deve-se perceber que a construgao estadunidense ¢ fundamentalmente pau-
tada por suas premissas assentadas em um sistema de julgamento por jurados, em que nao

hd a imposicao de um dever de motivacao sobre a decisao condenatéria.?” L4 afirma-se que

36 De modo semelhante: Gascon Abellan (2005, p. 129).

37 Mirjan Damaska desvela a relagao entre as regras probatorias do sistema estadunidense com o sistema de juri
adotado, em que ha uma bifurcagao de julgadores, ao passo que ha um juiz togado que guia o processo e instrui
os jurados, enquanto os julgadores leigos sao aqueles que efetivamente decidem sobre o merito do caso, ou

seja, se o imputado ¢ de fato culpado ou nao. Conforme o autor, tal bifurcagao de julgadores, em que o togado
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“o estudo da duvida razoavel precisa necessariamente estar relacionado com uma analise do
juri” (SHAPIRO, 1991, p. 1, tradugdo livre). Portanto, houve a consolidagao de visdes subje-
tivistas na definicdo da “duvida razoavel”, pautando seu conteudo no pressuposto de que o
convencimento imotivado do jurado leigo ¢ a base para a condenagao, e seu juizo sobre os
fatos ¢ praticamente intangivel a controles externos (TARUFFO, 2005, p. 119-121; CANZIO,
2004, p. 304).

A partir do exposto anteriormente com relagao a teoria racionalista da prova, pensa-se
que um standard probatorio definido a partir de critérios objetivos pode consolidar funda-
mentais contribui¢des a dogmatica processual penal e a racionalizagao do sistema criminal
de um modo amplo.?® E aqui a diferenca fundamental ¢ o dever de motivagdo imposto cons-
titucionalmente a qualquer decisao judicial (art. 93, IX, CF) (NARDELLI, 2018, p. 302),
em especial com relagdo ao juizo fatico.?? Ou seja, “o preceito da duvida razodvel deve, em
primeiro lugar, ser inserido em um sistema de direito codificado, enquadrado em criterios
de convencimento racional do juiz, fortemente fundamentado na obrigagio de motivar”
(CATALANO, 2016, p. 31, tradugao livre).

Enquanto no sistema estadunidense “nao ¢ possivel verificar se a prova alem da duvida razoa-
vel ou qualquer outro standard foi aplicado efetivamente pelos jurados, pela obvia razao de que
nao motivam a decisao” (TARUFFO, 2005, p. 120, tradugao livre), no ordenamento brasileiro
a sentenga condenatoria precisa ser devidamente motivada, a partir de critérios técnicos e
objetivos, e pode ser submetida ao controle por via recursal. Assim, em sistemas continentais,
a assimilagao da “duvida razoavel” como standard de prova pode resultar em “mecanismo mais
garantista do que em sua propria criagao nos sistemas de common law” IGARTUA SALAVER-
RIA, 2005, p. 143, tradugao livre). Sua origem em razao do sistema bifurcado do juri dos Esta-
dos Unidos nao impede que, a partir de leitura critica, considerando tais distintas premissas,

possa-se partir dessa construgao para apresentar contribui¢oes ao sistema brasileiro.4®

instrui e seleciona as provas a serem apresentadas aos jurados, ¢ que fundamenta a necessidade de instrugoes

como a que ¢ exposta com relagdo a valoragao probatoria e ao standard necessario para a condenagao

(DAMAéKA, 1997, p. 1-6 e 26-36). Sobre as distingdes entre os sistemas, vide: Picinali (2010, p. 64-65).

38  “A regra de juizo do ‘alem da davida razoavel” pretende (bem além da estereotipada afirmagao do prin-
cipio do ‘livre convencimento judicial’) um percurso epistemologicamente correto, argumentagdes moti-
vadas sobre as opg¢oes valorativas da prova, justificagdo racional da decisdo, standards conclusivos de alta
probabilidade logica em termos de certeza processual, devendo-se reconhecer que o direito a prova,
como expressao do direito de defesa, amplia o seu ambito até a compreensao do direito da parte a uma

valoragao legal, completa e racional da prova” (CANZIO, 2004, p. 306, tradugao livre).
39 Sobre o juizo fatico e sua motivacao: Andres Ibanez (1992).
40 Sobre direito comparado e importagao de categorias, vide: Vieira (2018). Afirma-se: “O que nao se pode

admitir é que o critério de proof beyond reasonable doubt seja simplesmente transplantado de modo acritico
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Sustenta-se, portanto, que a defini¢do de um standard probatorio para a decisao condena-

toria € primordial.“ Deve-se afastar a visao subjetivista, pois nao ¢ o convencimento pessoal

que justifica a comprovagao dos fatos, mas os elementos probatorios e sua valoragao racional
que precisam indicar quando o convencimento esta justificado.? Nesse sentido, a construgio
“prova alem da duvida razoavel”, embora passivel de criticas por sua indefini¢ao, pode aportar

contribuic¢des, tendo em vista a sua utilizacao consolidada internacionalmente na teoria do

1.43

processo penal.*® Ainda que Laudan defenda a necessidade de um novo standard, tendo em

vista o esvaziamento do “prova alem da duavida razoavel” (2005b, p. 153-155), pensa-se que
ha potencial espago para aprimoramentos a partir da defini¢ao de seu conteudo em termos

ainda nao concretizados nos exemplos indicados pelo autor, especialmente em ordenamentos

em que hd um dever forte de motivacio das decisdes judiciais.**

para o direito brasileiro, sem a devida verificagao de compatibilidade de suas bases com as regras que regem
o direito processual penal brasileiro” (LUCCHESI, 2019, p. 168). Mello e Gongalves (2020, p. 325) defen-
dem que “caso exista uma aplicagao desse standard no direito brasileiro, a mesma deve seguir as diretrizes
originarias do instituto, verificando sua origem e conceito, para que nao se torne uma invengao de nossa
pratica (in)juridica”. Contudo, como exposto neste artigo, a construgao originaria do modelo estaduniden-
se ¢ excessivamente subjetiva e imprecisa, visto que pautada por uma logica de intima convicgao sem moti-
vagao na decisdo dos jurados. Portanto, eventual aplicagao no Brasil deve se orientar por uma maior preci-

sao de seu conteudo, com base em critérios mais objetivos e controlaveis intersubjetivamente.

41 Ha, contudo, quem sustente que o standard probatorio para condenagao criminal pode ser variavel, con-
forme a complexidade e a espécie do delito em investigagao (DALLAGNOL, 2015, p. 256-258, 267 e 272;
FERRER BELTRAN, 2007, p. 140-141). Por outro lado, ndo parece legitimo possibilitar uma variagao do
standard conforme a especie e a complexidade do fato criminoso. Em qualquer situagao, a acusagao deve
provar claramente todos os elementos de sua tese e essenciais ao tipo penal, e nao pode haver uma hipo-
tese alternativa de inocéncia viavel, que apresente amparo probatorio minimo. O que pode, sim, variar ¢
a possibilidade e a amplitude da utilizagao de provas indiciarias, alem dos juizos inferenciais delas decor-
rentes. Em situagdes de complexidade e inviabilidade de comprovagao direta, pode-se ampliar a conside-
racao de provas indiciarias que permitam concluir pela ocorréncia da tese acusatoria e afastar qualquer

hipotese alternativa de inocéncia viavel, que apresente amparo probatorio minimo.

42 “Fora do Direito, os standards probatorios nunca sao formulados em termos de confianga subjetiva dos pes-
quisadores, mas em termos de tipos de conexdes logicas que devem existir entre a prova disponivel e as
hipoteses em questao para se considera-las provadas” (LAUDAN, 2005a, p. 105, tradugio livre).

43 Pode-se citar, por exemplo, que o conceito de razoabilidade também ¢ utilizado em outra construgao impor-
tante ao processo penal, qual seja, da necessidade de julgamento em um prazo razoavel. Embora também
contenha tal conceito aberto, sua defini¢ao foi desenvolvida especialmente pela jurisprudéncia dos Tribu-
nais Internacionais de Direitos Humanos, a partir de critérios objetivos, como a complexidade da causa,
a atuagao do Estado e da defesa, etc. Sobre isso: Catalano (2016, p. 12-17).

4 Em relagao ao dever de motivagao, intimamente associado com a proposta aqui apresentada, vale citar novo

dispositivo inserido no CPP (art. 315, § 2°) pela Lein. 13.964/2019, inspirado no art. 489, § 1° do CPC/15.
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Além das criticas da doutrina estrangeira a construgao do instituto e ao transplante juri-
dico entre ordenamentos, no Brasil também existem problematizages pertinentes. Aponta-se
que a construgao “alem da duvida razoavel” tem sido, inclusive, utilizada em alguns tribu-

nais*®

sem a devida precisao de seu contetido.4® Assim, adverte-se que “o perigo para o qual
queremos sinalizar ¢ que o BARD termine funcionando como um ‘anti-standard’ de prova,
passando a servir como um elemento puramente retorico de justificagao das decisoes, em
nada diminuindo os espagos de subjetivismo, de discricionariedade ou mesmo de arbitrarie-

dade que precisamente se quer evitar a partir da adogao de um modelo racionalista de prova”

(MATIDA e VIEIRA, 2019, p. 224).%7

Em razao da falta de precisao conceitual sobre o conteudo de “prova alem da davida razoa-
vel”, nos termos ja expostos nos itens anteriores, afirma-se que “o seu grau de indeter-
minagao faz com que ele nao ajude em nada na tarefa de exigir do julgador uma valoragao
racional da prova (baseada na contrastagao das hipoteses e sem perder de vista a necessi-
dade de um controle criterioso das inferéncias probatorias utilizadas)” (MATIDA e VIEIRA,
2019, p. 242). Contudo, isso ndao obsta a tese sustentada neste artigo. Sem duvidas, a cons-
trucao atual do referido standard ¢ evidentemente insuficiente e pode ocasionar prejuizos
ao sistema brasileiro, diante de sua imprecisao e abertura, permitindo que se torne mero argu-
mento retorico.

Sustenta-se a possibilidade de utilizagao da categoria “alem da duvida razoavel” em razao
de sua relevancia e consolidagao internacional, mas a partir de uma defini¢do mais precisa de
seu conteudo, orientada pelos parametros da valoragao racional da prova. Sem duvidas, ¢
impossivel se definir um standard totalmente objetivo, pois na decisao judicial sempre havera
um espago de subjetivismo (KNIJNIK, 2007, p. 46; NARDELLI e MASCARENHAS, 2016,
p- 61). O que se deve buscar ¢ reduzi-lo ao maximo possivel. E, nesse sentido, o ponto central
¢ a controlabilidade da decisao tomada pelo julgador (GASCON ABELLAN, 2005, p- 129). A

grande tarefa a ser enfocada ao se debater standards probatorios ¢ a defini¢ao de balizas para que

Sem duvida, a correta aplicagao de um standard probatorio efetivo e preciso depende da consolidagao de um
dever refor¢ado de motivagao sobre o suporte fatico para a sentenga penal condenatoria. Assim, a tese sus-
tentada neste trabalho tem sua aplicabilidade aprimorada a partir dos referidos dispositivos ja existentes no

ordenamento brasileiro atual.

45  Cita-se o Supremo Tribunal Federal, que utilizou a categoria “além da duvida razoavel”, por exemplo, em
diversos votos no caso Mensalao (AP 470). Sobre isso, vide: Matida e Vieira (2019, p. 233-237).

46 “Ao que parece, o recurso a expressao ‘prova para alem de duvida razoavel” tem sido utilizado como simples
adorno retorico da decisao, sem que esteja camprindo alguma efetiva fungao de controle” (LUCCHESI,

2019, p. 177).

47 BARD ¢ a sigla em inglés utilizada para “beyond any reasonable doubt”. Neste artigo, essa expressao foi tra-

duzida como “prova além da davida razoavel”.
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a condenagao possa ser controlada de maneira intersubjetiva, tanto internamente, pelas partes
no processo, quanto externamente, pela sociedade (GOMES FILHO, 2013, p. 64-88). Nesse
sentido, ha uma forte relagao da definicao de um standard objetivo e do atastamento do sub-
jetivismo na decisao judicial com o dever de motivagao e o direito ao recurso no processo penal
(GASCON ABELLAN, 2010, p. 170-171; VASCONCELLOS, 2019, p. 147-179).

A partir da conclusdo parcial de que o standard de “prova alem da duvida razoavel” deve
ser adotado no ordenamento brasileiro, sustenta-se que alguns parametros precisam ser aten-
didos para sua previsao normativa. Essencialmente, ¢ importante ressaltar que sua defini¢ao
deve se dar em dois momentos.

Primeiramente (1), para se evitar a critica sobre inversao do 6nus probatorio exposta,
deve-se regular que a parte acusatoria (em regra, o Ministerio Publico) precisa comprovar
todos os elementos de sua hipotese incriminatoria de modo consistente,*® a partir de provas
licitamente produzidas em contraditorio. A hipotese acusatoria deve ser capaz de explicar de
modo coerente e integro todos os elementos faticos comprovados no processo de um modo
individual e especifico, apresentando critérios confirmatorios disponiveis.m Segundo Badaro
(2019, p. 255), “para que um standard de prova seja completo, deve exigir provas que supor-
tem todos os fatos alegados pela acusagao e que sejam penal e processualmente relevantes”.

Depois (2) — e aqui se coloca a diferenca fundamental com o standard civil de “preponde-
50

b

A . » / . . / . . . / .
rancia de provas apos comprovar consistentemente a hlpotese Incriminatoria, deve-se

48 Um ponto de discussao na doutrina, que nao sera aqui aprofundado em razao dos limites do problema
esbogado, ¢ o 6nus probatorio de excludentes de ilicitude e culpabilidade. Sobre isso, remete-se a:
Nogueira (2018).

49 Gascon Abellan expde, exemplificativamente, alguns critérios de confirmagao que devem ser sopesados para
verificar a confiabilidade da hipotese: “O fundamento cognitivo das leis causais que conectam as provas com as
hipoteses (¢ diferente que essas leis causais tenham um solido fundamento cientifico, que sejam genéricas
e imprecisas as maximas de experiéncia, ou que reproduzam simples topicos ou preconceitos difundidos);
a solidez epistemolégica (grau de certeza) das provas que a confirmam (¢ diferente que a hipotese seja confir-
mada pelo resultado de um exame de DNA ou por um testemunho nao tao solido); o numero de passos infe-
renciais que separam as provas das hipoteses (¢ diferente que a hipotese seja confirmada por uma prova
direta ou por uma prova indiciaria); a quantidade de provas ou confirmagées (¢ diferente que a hipotese seja
confirmada por somente uma, por algumas ou por varias provas); e a variedade de provas ou confirmagbes, pois
a variedade proporciona uma imagem mais completa dos fatos (¢ diferente que a hipotese venha confir-

mada somente por testemunhas diretas ou por testemunhas diretas, provas cientificas e provas indiciarias)”

(GASCON ABELLAN, 2005, p. 138, tradugio livre).

50 A doutrina quase unanimemente afirma que o standard penal deve ser superior ao civil em geral, nao bas-
tando a hipotese acusatoria ser somente a “mais provavel”: Zaza (2008, p. 19-20 e 179); Canzio (2004,

p- 304); Caprioli (2009, p. 54); Badaro (2019, p. 258). Em sentido diverso, Nieva Fenoll sustenta que o

standard penal deve ser igualmente o de “preponderancia de provas”, pois seria contrafatico um juiz dever
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afastar eventuais explicagGes alternativas para os fatos provados, ou seja, a tese incriminatoria
precisa resistir a qualquer duvida razoavel. Trata-se de uma verificagao de falseabilidade da
hipotese incriminatoria (SCHIAVO, 2013, p. 91), em que se deve analisar a plausibilidade
das hipoteses alternativas (CATALANO, 2016, p. 90; CANZIO, 2004, p. 304).

Como consequéncia, consolida-se o 6nus probatorio da acusagao, também para afastar
teses alternativas que questionem a resisténcia da hipotese incriminatoria (CATALANO,
2016, p. 34). Aleém disso, reforga-se a posi¢ao de imparcialidade do julgador, pois ¢ adotada
uma “epistemologia falsificacionista”, que “imp&e ao juiz que assuma uma posigao de incredu-
lidade constante diante da hipotese acusatoria, submetendo-a a sistematicas tentativas de refu-
tacao” (NARDELLI, 2018, p. 304).

A questao mais problematica seria, contudo, definir o que ¢ uma “davida razoavel” que fra-
gilize a tese acusatoria e imponha a absolvigao. Em termos gerais, divida “nao ¢ mais do que a
indecisao de julgamento entre duas ou mais hipoteses” (NIEVA FENOLL, 2013, p. 19, tradugao
livre). Contudo, como ja visto, o ato de julgar sempre ¢ passivel de duvidas de diversas natu-
rezas, de modo que nao ¢ qualquer desconfianga que pode justificar a absolvigao. Afirma-se que
¢ razoavel a “duvida palpavel, justificada pelo conjunto probatorio, por argumentos alternati-
vos plausiveis ou pela possibilidade concreta de prova melhor” (NARDELLI, 2018, p. 301).

Segundo Badaro (2019, p. 260), “¢ necessario que seja uma hipotese sobre fatos concretos
efetivamente suscitados pela defesa, ou mesmo que tenha surgido ao longo do processo (por
ex., a partir da narrativa de algumas testemunhas, ou segundo um documento juntado nos
autos) como uma hipotese viavel, isto ¢, apta a explicar os fatos”. Assim, pode-se definir duvi-
da razoavel como a hipotese alternativa a tese incriminatoria, que se mostre logicamente pos-
sivel e amparada pelo lastro probatorio do processo.

Diante das premissas assentadas e considerando formulag¢es apresentadas pela doutrina
analisada (FERRER BELTRAN, 2007, p. 147; LAUDAN, 2006, p. 82-83; BADARO, 2019,
p. 259), propGe-se os seguintes dispositivos legislativos, a serem inseridos no Codigo de Pro-

cesso Penal:

Art. XX.Toda pessoa ¢ presumidamente inocente até que se prove a sua culpa em defi-
nitivo, de modo que incumbe ao acusador provar todos os elementos de cada hipotese
fatica tipificada penalmente, autorizando-se a condenagao somente se houver prova alem

da duvida razoavel de materialidade e autoria do crime.

absolver um imputado que acredita culpado e porque nao se deveria adotar uma regra abstrata e absoluta
P q P porq g
ara resolver os casos de duvida (NIEVA FENOLL, 2013, p. 164-167). Trata-se de posicao claramente
P s » P posI¢
questionavel, que esvazia por completo a presungao de inocéncia, como regra probatoria e de juizo, alem
de dissolver a importancia do standard probatorio no processo penal para distribuigao democratica dos

erros em juizo criminal.
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§1° A hipotese acusatoria 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 hipotese alternativa a tese incriminatoria que se mos-
tre logicamente possivel e amparada pelo lastro probatorio do processo.

§3° A sentenga ou acordao deve apresentar motivagao fatica consistente, a partir de crite-
rios objetivos e racionais, indicando elementos probatorios que justifiquem cada afirma-

¢ao fatica e analisando eventuais hipoteses alternativas de potencial duvida razoavel.

CONCLUSOES

Diante do exposto neste artigo, retomam-se os problemas que orientaram o seu desenvol-
vimento: 1) E necessario adotar um standard probatorio para condenagao no processo penal
brasileiro? 2) O standard de “prova alem da duvida razoavel” ¢ uma opgao viavel e pertinente?
3) Quais criterios podem ser utilizados para a defini¢ao de seu contetudo?

1. Diante da auséncia de previsao legal expressa e delimitada no ordenamento brasi-
leiro, € necessario que se regule um standard probatorio para a condenagao penal. Ainda que
possa ser extraido implicitamente da presungao de inocéncia e do in dubio pro reo, pensa-se
que tais preceitos nao sao suficientes para um adequado tratamento da matéria. A adogao de
um standard probatorio com critérios logicos e objetivos ¢ passo fundamental para a consa-
gracao de uma teoria racional da prova, em que se superem visdes abusivas sobre discricio-
nariedade judicial na valoragao probatoria ao juizo fatico no processo penal. Trata-se de meca-
nismo para distribui¢do do erro nas decisdes judiciais, que, no processo penal, consolida a
escolha por um sistema racional para legitimacao e limitagdo do poder punitivo estatal.®’

2. O standard de “prova alem da duvida razoavel” ¢ internacionalmente reconhecido e
adotado por diversos paises, mesmo em sistemas alheios a sua origem de common Iaw, como
Italia e Chile. Alem disso, tal parametro esta regulado no Estatuto de Roma, que assenta
os procedimentos do Tribunal Penal Internacional, e ¢ recomendado pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos. Ainda que existam criticas relevantes em relagio a falta de defi-
ni¢ao de seu conteudo, que ocasiona espagos para arbitrariedades no juizo fatico, pensa-se
que, em grande medida, isso ¢ decorréncia das premissas nas quais tal instituto foi estrutu-
rado, a partir da logica de um sistema baseado em julgamento por leigos (jurados), que nao
possuem o dever de motivagao. Contudo, sua adogao em sistemas continentais, em que o

julgamento deve ser realizado por meio de criterios logicos e técnicos, devidamente motivado

51 Sobre isso, vide: Vasconcellos (2018b).
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e controlavel por via recursal, pode aportar importantes contribui¢oes a dogmatica proces-
sual penal.

3. O standard para condenagdes penais deve ser superior aquele do ambito civil, em regra
definido como “preponderancia de provas”. Ou seja, para se superar a presungao de inocén-
cia, nao basta que a hipotese incriminatoria seja provavel e possua confirmag¢ao em mais pro-
vas, ¢ tambem necessario que eventuais hipoteses alternativas sejam afastadas. Embora a deci-
sao judicial sempre possa ser permeada por duvidas de diversas naturezas, inerentes ao pensar
humano, se houver uma duavida razoavel a absolvi¢ao deve se impor.

3.1. A categoria “duvida razoavel” deve ser definida a partir de critérios objetivos e racio-
nais, superando uma visao subjetivista que se foca simplesmente no convencimento obtido
pelo julgador. Primeiro, deve partir da imposigao do 6nus da prova a acusagao, sobre todos
os elementos da hipotese incriminatoria, relevantes penal ou processualmente ao processo,
devendo ser ela capaz de explicar de modo coerente e integro os fatos comprovados no pro-
cesso com a apresentagao de critérios confirmatorios disponiveis. Entao, apos comprovar con-
sistentemente a hipotese incriminatoria, deve-se afastar eventuais explicagoes alternativas para
os fatos provados, ou seja, a tese incriminatoria deve resistir a qualquer davida razoavel. A
duvida razoavel pode ser definida como a hipotese alternativa a tese incriminatoria que se mos-

tre logicamente possivel e amparada pelo lastro probatério do processo.
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