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A porta da verdade estava aberta,
mas so deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim n4o era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava
S0 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.
E os dois meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram a um lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em duas metades,

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
As duas eram totalmente belas.

Mas carecia optar. Cada um optou conforme
seu capricho, sua ilus&do, sua miopia.

Carlos Drummond de Andrade
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo primordial a analise da aparente subjetividade
exacerbada e o poder desenfreado dos magistrados no tocante a valoracao da prova,
em especifico no processo penal, considerando todas as garantias legais atinentes a
este, principalmente a presuncao de inocéncia e todas as suas decorréncias. No que
tange os objetivos especificos, a presente monografia se propde a identificagdo de um
liame normativo-pratico minimamente aceitdvel acerca da utilizagdo da duvida
razoavel no ordenamento brasileiro; a verificagdo do standard para além da duvida
razoavel em relacao aos seus pares; e a ponderacao de como a decisao judicial deve
ser fundamentada da forma devida para que haja um controle superveniente de
legalidade e de legitimidade. Para tanto, utilizar-se-4 o método indutivo, prosseguindo
com a técnica da pesquisa bibliografica e documental, caracterizando-a como
exploratéria, empregando os métodos histoérico e comparativo. Feitas as devidas
consideracdes sobre o arcabouco juridico brasileiro, com a delimitagdo do sistema
processual acusatério, uma forte garantia processual, bem como a aplicacdo do
principio da presungéo de inocéncia e a tentativa de se alcancar a verdade dos fatos,
mesmo que cabalmente impossivel faticamente, aliadas as nog¢des da teoria das
provas, com a valoracao da prova como elemento central da analise, por intermédio
da aplicacao dos standards de prova, em consonancia com a ciéncia da tomada de
decisdo e do dever legal de fundamentacdo das decisbes, pelo magistrado, foi-se
considerado, ao final desta pesquisa, que a problematica é de extrema relevancia para
os fins da jurisdicao, devendo ser fomentado um debate mais acentuado por parte dos
juristas, buscando-se evitar os erros judiciais e, efetivamente, exercendo e aplicando
o justo, em estrito cumprimento da legalidade e da legitimidade conferidas pelo
constituinte originario, assim como a demonstrar que a delimitagdo da verdade
processual ndo fica ao alvedrio do magistrado, ndo podendo este se arvorar na missao
de exercer seu oficio se utilizando de suas impressdes pessoais ou de sua intuicao,
sendo pautado unicamente em todo o conjunto das provas produzidas sob o crivo do
contraditorio.

Palavra-chave: Dever de fundamentagédo; Erro judicial; Garantia processual;
Standards de prova; Valoracao da prova.



ABSTRACT

The main aim of this work is to analyze the apparent exacerbated subjectivity and
unbridled power of magistrates when it comes to evaluating evidence, specifically in
criminal proceedings, considering all the legal guarantees pertaining to this, especially
the presumption of innocence and all its consequences. With regard to the specific
objectives, this monograph aims to identify a minimally acceptable normative-practical
link regarding the use of reasonable doubt in the Brazilian legal system; to verify the
standard beyond reasonable doubt in relation to its peers; and to consider how the
judicial decision must be properly substantiated so that there is a supervening control
of legality and legitimacy. To this end, the inductive method will be used, continuing
with the technique of bibliographical and documentary research, characterizing it as
exploratory, employing the historical and comparative methods. After due
consideration has been given to the Brazilian legal framework, with the delimitation of
the accusatory procedural system, a strong procedural guarantee, as well as the
application of the principle of the presumption of innocence and the attempt to reach
the truth of the facts, even if it is totally impossible, allied to the notions of the theory of
evidence, with the valuation of evidence as a central element of the analysis, through
the application of standards of proof, in line with the science of decision making and
the magistrate's legal duty to give reasons for decisions, it was considered, at the end
of this research, that the problem is extremely relevant to the purposes of jurisdiction,
and that there should be a more intense debate among jurists, seeking to avoid judicial
errors and effectively exercising and applying justice, in strict compliance with the
legality and legitimacy conferred by the original constituent, and to demonstrate that
the delimitation of procedural truth is not left to the discretion of the magistrate, who
cannot undertake the mission of exercising his office using his personal impressions
or intuition, but only based on the whole body of evidence produced under the sieve of
the adversarial process, under penalty of real legal insecurity.

Keywords: Duty to state reasons; Judicial error; Procedural guarantee; Standards of
proof; Evaluation of evidence.
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1 INTRODUGCAO

E de sabenca que o processo penal brasileiro, apés constantes alteracdes
legislativas e jurisprudenciais, demonstra-se como um forte mecanismo empregado
pelo Estado no que tange a persecucado penal do individuo perpetrador de um fato
tipico, ilicito e culpavel.

Para se alcancar a devida e justa aplicacdo da lei penal, por obvio é
necessario que se sigam as regras procedimentais delimitadas exaustivamente pela
lei, em verdadeiro passo a passo das etapas da ja mencionada persecucao. Nao por
menos é que uma das finalidades do processo penal contemporaneo € o alcancgar da
verdade, esta amplamente debatida pelos mais renomados doutrinadores, filésofos e
aplicadores do direito, com idas e vindas ideoldgicas sobre seu real sentido,
atualmente pacificado quanto a denominacgao da busca pela verdade, inegavelmente
arraigada nas premissas do sistema processual acusatério, visto no ordenamento
patrio como uma verdadeira garantia ao acusado.

Tal garantia transmite a ideia de limitacao do poder de punir do estado em
face do ja superado sistema processual inquisitério, marcado pela tentativa incansavel
de se chegar verdade real puramente dita, inclusive com o tolhimento a época
justificado dos direitos do perseguido, seja pela iniciativa probatério do juiz, seja pelo
uso da tortura para aquele fim.

Os direitos penal e processual penal, nesse norte, passaram por profundas
alteracoes principiolégicas, valendo a mencao a principal garantia do individuo, que é
justamente a presuncao de inocéncia, com todas as decorréncias que a este principio
norteador s&o inerentes, em suas mais diversas acepc¢odes, tanto como regra de
tratamento, quanto como regra probatdria e de julgamento.

Ladeado a isso, tem-se que o firmamento da verdade dos fatos s6 é feito
no momento de prolagdo da sentencga, ja que o magistrado possui o dever de fixar a
culpabilidade ou a inocéncia do acusado diante de todo o contexto de provas que lhe
sao apresentadas. Estas, por suposto, desempenham papel impar para os fins a que
se preza o processo penal, sobretudo no que concerne o convencimento do seu
destinatario quanto ao que efetivamente ocorreu na realidade, embora seja pacifico
que jamais sera possivel obter a verdade real, sendo possivel apenas a sua tentativa

e porventura simulagéo.
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Outrossim, para que defina o resultado do processo, o juiz deve analisar
atentamente todo o arcabougo de alegacdes feitas por ambas as partes, assim o
fazendo através da valoracao da prova, isto é, da insercao de peso ao alegado,
corroborado pelo que fora produzido sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.
Para tanto, é utilizado o que se denomina de modelos de constatagéo, ou apenas
standards probatérios, que nada mais sdo do que formas de averiguar a suficiéncia
probatéria para a que determinada decisao seja valida e justa.

Tais modelos, por sua vez, sdo mencionados nos mais diversos ramos do
direito, variando sua rigidez de acordo com o tipo de procedimento a ser adotado, bem
como com 0 momento processual em que sua aplicagao se fara necessaria. Com isso,
especificamente no processo penal, adota-se no ordenamento brasileiro o standard
do para além da duvida razoavel, com origens no direito anglo-saxdo e que fora
difundido mundo afora.

Desse espalhar, geraram-se inumeros debates sobre o alcance e o real
sentido de tal modelo de constatacdo, sobretudo porque a terminologia duvida
razoavel ndo encontra uma definicao objetiva, o que deixa em aberto uma gama de
possibilidades de julgamentos baseados unicamente na convicgcdo pessoal do
julgador, mas que néo é exteriorizada da forma como se espera, de forma racional e
pautada em todas as provas apresentadas.

E neste cenario que o presente trabalho se insere, com a finalidade
precipua de explicitar a aparente subjetividade exacerbada e o poder desenfreado dos
magistrados no tocante a valoracdo da prova e a consequente condenagcdo do
acusado, mesmo que sob uma argumentacado em tese coberta por certa racionalidade,
validez e justeza o suficiente para que se possa inferir o alcancar de uma verdade
reproduzivel, tendo como objetivos especificos a identificacdo de um liame normativo-
pratico minimamente aceitavel acerca da utilizagdo da duvida razoavel no
ordenamento brasileiro; a verificacdo do standard para além da duvida razoavel em
relacdo aos seus pares; e a ponderacdo de como a decisdo judicial deve ser
fundamentada da forma devida para que haja um controle superveniente de legalidade
e de legitimidade.

Ante os escassos debates doutrinarios, feitos de forma ndo téo
aprofundada como a tematica merece, a pesquisa se demonstra relevante, porquanto
ser fundamental que o magistrado transpareca de forma clara, concisa, individualizada
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e verossimil as razdes de decidir, as quais serao passiveis de controle posterior, pela
via recursal ou pela prépria revisao criminal.

A pesquisa parte da hipétese de que, no Brasil, o standard para além da
duvida razoavel nao é empregado da forma devida, porquanto existirem brechas
argumentativas que tendem a ja falada subjetividade, mesmo que essa seja inerente
ao pensamento humano.

De toda sorte, empregar-se-a uma pesquisa predominantemente
bibliografica, utilizando-se de doutrinas, nacionais e estrangeiras, sobretudo
espanholas e inglesas, justamente porque la ha um maior aprofundamento sobre a
tematica da valoracado da prova e dos standards, artigos cientificos e académicos,
teses de mestrado, jurisprudéncias. Como forma de complemento, na pesquisa
documental, serao utilizadas a propria Constituicao Federal, o Codigo de Processo
Penal, o Codigo Penal e demais leis que porventura se mostrem pertinentes a
consecugéao do objetivo geral.

Como método de abordagem, utilizar-se-a o indutivo, considerando que o
resultado da pesquisa pode ser mais abrangente do que a hipbtese inicial
supramencionada.

Quanto a profundidade da pesquisa, esta se define como sendo
exploratéria. Ja quanto ao procedimento, empregar-se-a 0os métodos historico e
comparativo, com vistas ao fato de que o standard para além da davida razoavel ter
sido teorizado ha tempos, sofrendo modificacbes ideolégicas nos mais diversos
ordenamentos juridicos.

Com isso, no primeiro capitulo serdo abordadas nog¢des gerais que
norteiam todo o direito processual penal hodierno, com a diferenciacao entre os trés
tipos de sistemas processuais penai, bem como serd explicitado o principio da
presungao de inocéncia e a sua variante chama de principio do in dubio pro reo. Ainda,
comentarios serao feitos sobre a verdade no processo penal, importante instituto para
os fins ultimos do processo.

Ato continuo, o segundo capitulo abarcara a teoria da prova em si, com a
devida conceituacéao, ressaltando inclusive a sua funcao para o processo penal. Apds,
serao feitas consideragdes sobre 0s standards probatérios, importantes mecanismos
disponiveis ao magistrado para que este possa firmar o entendimento se o arcabouco
probatério € legitimo ou nao para a devida condenagéo do acusado.
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Por derradeiro, o terceiro capitulo ird tratar, a priori, sobre a duvida
razoavel, expressa e inserida dentro do standard do “para além da duvida razoavel”.
Com os devidos comentario, serao feitas pontuacées sobre a tomada de decisdo dos
individuos, especialmente os magistrados, assim como sobre a argumentacdo de
decisdes, exigéncia da proépria Carta Magna. Ao fim, mas ndo menos importante,

serdo feitos comentarios sobre a exagerada subjetividade que aos juizes € permitida.
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2 NOCOES INICIAIS AO PROCESSO PENAL

Inicialmente, cumpre lembrar que o processo, como uma forma de
resolucdo de conflitos, em homenagem a justica multiportas, que pode ser
conceituada como uma tentativa de, alternativamente, solucionar conflitos de
interesse, tanto de forma judicial, com o constante e progressivo aumento na busca
pacifica de resolugédo de conflitos, quanto de forma extrajudicial, com os nucleos de
conciliagdo e mediacdo (Solano, 2018), é apenas um dos caminhos disponiveis
aqueles que tém interesses contrapostos.

Disso se depreende que, em razao de a solucéo do conflito ser de maxima
valia para o ordenamento patrio, mais de um meio pode ser empregado para alcangar
tal fim. No entanto, ha de se saber que, no ambito criminal, existem discussdes sobre
o emprego de métodos alternativos de resolucdo de conflitos, podendo-se limitar a
casos de pequena relevancia punitiva, em que, efetivamente, ha a possibilidade de se
solucionar o conflito de forma a se excluir o emprego do processo penal, ou seja, 0s
casos em que a propria vitima, em razao das poucas consequéncias do fato, aceita a
composigao civil de danos, prevista no Art. 72 e subsequentes da Lei n° 9.099/95
(Brasil, 1995).

Do contrario, e, diga-se, a maioria esmagadora de casos, a lesdo ao bem
juridico tutelado pelo direito penal é tao significativa que a imposi¢cédo do processo para
a devida averiguacao dos fatos e a correta punicdo, é medida inegavelmente
necessaria, citando-se os crimes de agdo penal publica incondicionada, os quais
independem de quaisquer fatores externos para a propositura da acao penal, como a
vontade da vitima ou a disponibilidade da acdo, uma vez que, na incondicionada,
existe o principio da obrigatoriedade da acao penal publica.

Nesse aspecto, Gongalves e Reis (2022, p. 205) prelecionam que,
considerando a “prépria apreciagdo dos elementos de prova (...), que ha indicios
suficientes de autoria e materialidade de crime que se apura mediante acdo publica,
estara obrigado a oferecer denuncia”.

Em outras palavras, o oferecimento da dendncia é ato vinculado do
membro do Parquet. Porém, tal ato estd condicionado a existéncia de indicios
minimos de autoria e materialidade, o que se denomina de justa causa, que legitima
o0 inicio da agéo penal, devendo haver uma ponderagado sobre a verossimilhanga dos
elementos fornecidos para a formagao da opinio delicti.
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Entretanto, ainda se tem a previsdo normativa relativa a possibilidade do
oferecimento da transagéo penal, instituto despenalizador com expressa designacao
legal para as infracdes penais sujeitas ao procedimento do Juizado Especial Criminal,
notadamente o Art. 76 da Lei n°® 9.099/95 (Brasil, 1995), tendo a doutrina denominado
esse fenbmeno de jurisdicdo consensual criminal ou somente jurisdicao do consenso,
de forma que Freitas (2010), ao pontuar que o modelo arcaico da persecucdo penal
possuia por premissa o conflito/impasse entre o perpetrador e a vitima, inexistindo
espaco para uma saida pacifica entre as partes, impondo a indisponibilidade da acéao
penal como preceito maximo do ordenamento, assim dispde, em especifico sobre a

evolucao da nocao de consenso dentro do processo penal:

Nesse modelo, apenas é titular desse direito de punir o Estado, que
deveria preservar o bem comum reprimindo e prevenindo o crime, sem
a preocupagado com a efetiva ressocializagdo do infrator ou com a
reparacao a vitima.

Ja a jurisdicdo de consenso é aplicada ao direito penal de maneira a
estimular e buscar sempre que possivel o acordo entre o autor da
infracdo e a vitima, a partir da manifestagéo da autonomia de vontade
dos individuos. (Freitas, 2010)

Decerto, a existéncia de uma saida processual proposta inclusive pelo
orgao ministerial denota uma clara exce¢ao quanto a obrigatoriedade da acao penal
publica incondicionada, de modo que a estrita obrigacdo quanto ao oferecimento da
dendncia fica limitada aos casos em que nao é possivel a aplicacao das disposicoes
relativas a transagéo penal, conforme a legislacao pertinente.

Passadas tais alegacgdes, ap6s a devida mengao a agao penal, ndo se pode
descurar de comentarios que o procedimento adotado pelo legislador € extremamente
garantista, ja que a aplicacdo da lei penal € a ultima medida a ser adotada,
consagrando-se o principio da intervencdo minima. A exemplo, pode-se explicitar a
possibilidade de o acusado estar presente em toda a fase instrutéria, com a
autodefesa; bem como a ordem de oitiva das testemunhas, indo desde as
testemunhas de acusacéao, passando pelas de defesa e culminando no interrogatério
do acusado que, inclusive, denota a caracteristica da n&o autoincriminacao,
possibilitando que o sujeito fique inerte quanto as perguntas e acusacoes feitas em

seu desfavor.

2.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
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Ao se buscar entender o que vem a ser um sistema processual penal, €
preciso, antes de tudo, que se tenha nogéao do que significa a palavra sistema. Nas
palavras de Veschi (2019), um sistema é “uma estrutura que flui harmoniosamente
englobando agentes que trabalham juntos a respeito de um ou varios objetivos”.

Trazendo a etimologia para o ambito juridico, um sistema processual pode
ser entendido como, nas ligdes de Rangel (2019, p. 122 e 123):

conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a
serem seguidas a aplicagao do direito penal a cada caso concreto. O
Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a
aplicacao de suas regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicacao
somente podera ser feita através do processo, que deve se revestir,
em principio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatoria. (Rangel,
2019, p. 122 e 123)

Interessante a passagem referente ao momento politico de cada Estado. A
depender da ideologia estatal em dado momento historico, o sistema processual penal

pode variar entre o inquisitorio ou o acusatério.

2.1.1 Sistema inquisitério

Em épocas outras, o processo penal era regido sob a premissa de que um
anico ser seria competente para investigar, dar inicio ao processo, acusar, defender,
julgar e punir. Aqui se tem o chamado sistema inquisitério, amplamente marcado pela
parcialidade do julgador, mas que, a época de sua utilizagéo, via-se o meio necessario
para retirar do particular a possibilidade de iniciar a persecucao penal, com vieses até
mesmo de autotutela, avocando, assim, a competéncia para processar e julgar Unica
e exclusivamente para o Estado-juiz (Rangel, 2019, p. 122).

Como exemplo, pode-se citar o Decreto-Lei n° 3.688/1941, também
denominado de Lei das Contravencdes Penais, que, em seu Art. 17, logicamente sob
a égide das Constituicoes de 1946 e 1967, claramente em outra época e com outra
ideologia politica, previa que “a agdo penal é publica, devendo a autoridade proceder
de oficio” (Brasil, 1941).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, no inciso | do Artigo 129,
ha a expressa designacdo da competéncia privativa, ao Ministério Publico, para a
promogcao da acao penal publica. Diante disso, embora ndo revogada por lei posterior,
entende-se que o ja referido Art. 17 da LCP, em sua parte final, fora revogado
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tacitamente, ndo sendo recepcionado pela Constituicdo de 1988, por claro
antagonismo para com 0s preceitos constitucionais do sistema acusatério, uma vez
que, pela acao penal ser publica, conforme o referido artigo, a legitimidade para a
propositura da acdo nao mais esta ao encargo do judiciario, mas tdo somente ao
Parquet, ja que este é independente funcionalmente, dissociado da funcgéo
jurisdicional, conforme se depreende do Art. 127, § 1°, CF/88 (Brasil, 1988).

Ainda, adianta Rangel (2019, p. 123) que as caracteristicas do sistema
inquisitorio podem se resumir a concentracao das fungcdes processuais, conforme ja
dito anteriormente; ao sigilo processual; a auséncia de contraditério e de ampla
defesa, ja que a funcdo de defender estd nas maos daquele que julgara; ao sistema

de provas empregado, que seria 0 da prova tarifada ou legal.

2.1.2 Sistema acusatoério

Em total contrapartida ao sistema inquisitorio, alcangando o patamar de
polo oposto, tem-se o0 sistema acusatério, no qual a outrora funcdo concentrada de
investigar, acusar, defender e julgar, esta dissociada, cada qual com seu respectivo
responsavel. Neste, preserva-se a logica processual de que o inicio do processo se
da por parte que nao a julgadora, tal qual se procede no processo civil, em razdo do
principio da inércia, sendo que, apés a devida provocagao, o maquinario jurisdicional
sera impulsionado pelo juiz natural que possui competéncia para processar e julgar o
caso que lhe é apresentado, conforme as regras de competéncia fixadas em momento
pretérito ao do cometimento do ilicito penal.

A principal caracteristica do sistema acusatorio, afora a separagcdo de
funcdes, € o do protagonismo das partes, defesa e acusacdo, sendo estas as
detentoras do dever de producédo das provas que formardo a ratio decidendi, cada
qual com a sua atribuicao legal. Assim, ao julgador ndo é dada a liberdade de, por si
s0, influenciar no tramite processual, distanciando-se de sua fung¢do imparcial,
quedando-se equidistante de quaisquer atuagdes ex officio, salvo 0s casos previstos
em lei, em especifico o dever de condugao e supervisdao do tramite regular, em
consonancia com o devido processo legal, mas sempre respeitando uma espécie de

estado de alheamento. Nesta linha de raciocinio, € a ligao de Nucci (2020, p. 112):

(...) o processo penal é a via eleita pelo Estado para concretizagdo do
poder-dever punitivo, de modo que se torna imprescindivel uma
adequada construcéo do fato posto a julgamento. Esta construcéo, em
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uma concepgdo moderna, deve ser feita, primordialmente, pelas
partes. Isso porque sao elas que estado em posicao de confronto e,
destarte, sdo elas as interessadas no desfecho do processo. O
julgador nao tem interesse processual, mas sim um dever de
desempenhar a fungdo que o Estado lhe outorga e, para tanto, deve
ser munido de poder para esclarecer eventuais pontos relacionados
com a prova produzida. (Nucci, 2020, p. 112)

Dessume-se do excerto citado que é estritamente necessario que a
formulacédo do processo seja feita com complei¢cdes dedicadas a busca da melhor
solugéo possivel, dentre as possiveis, oriundas do caso concreto. Consequentemente,
a construcao do resultado do processo depende da boa estruturagdo da cadeia logica-
probante, tarefa esta que incumbe exclusivamente as partes.

Vale ressaltar que mesmo diante de um caso com escassas provas, Senao
infimas ou inexistentes, o julgador ndo pode se escusar do dever de julgar, conforme
se interpreta do principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Ponto peculiar € que, no
processo penal, caso haja referida escassez, a saida processual ndo podera ser outra
sendo a absolvicdo daquele que possui a denominagao de acusado.

N&o escapa acrescentar que, com as alteragdes promovidas pela Lei n°
13.964/19, denominada de Pacote Anticrime, foi-se adicionado o Art. 3°-A ao Cdédigo
de Processo Penal, com o seguinte teor: “O processo penal terd estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacéo
probatéria do 6rgao de acusacao.” (Brasil, 1941).

Assim, quaisquer duvidas ou divagacdes doutrindrias que visavam discutir
o sistema processual empregado no ordenamento juridico brasileiro perdeu o objeto,
de modo que, inegavelmente, no atual momento histérico-politico do Brasil, emprega-
se o sistema acusatorio.

Porém, imperiosa é a necessidade de mencionar que o sistema acusatorio
brasileiro ndo pode ser caracterizado como puro. Isto porque, conforme posto
anteriormente, acerca da atuagcdo equidistante do julgador, ha casos em que este
podera atuar de forma espontanea, nao dependendo de provocacao das partes para
tanto, que, obviamente, restringem-se a fase processual, com a permisséo ao julgador
de, por exemplo, complementar a inquiricdo de testemunhas, por inegavel e virtuosa
redacdo do paragrafo Unico do Art. 212, CPP; ou, entdo, a permissdo ao juiz de
produzir provas urgentes ou de cabal importancia para a elucidacao dos fatos, nas
razdes do Art. 156, CPP (Brasil, 1941).
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Ponto igualmente importante de lembranca é que o sistema acusatério,
muito embora nao seja aplicado de forma paradigmatica, indubitavelmente é visto
como uma garantia processual de per si, isto é, apenas pelo fato de ser empregado
no ordenamento, com a demarcacao estrita das fungdes processuais, ja ira assegurar
a imparcialidade do tramite processual, bem como do julgamento, dado que a cada
parte sera atribuida uma competéncia e a atengao estara voltada exclusivamente ao
encargo que lhe incumbe, ndo deixando brechas para eventuais atuagdes divergentes
ou conflitantes para com outra parte, que exerce funcao semelhante ou idéntica ao
que se estaria invadindo.

Em outras palavras, ilustrando o que fora posto, ao julgador ndo é dado o
poder de produzir provas, salvo em casos extremamente pontuais. Por l6gica, aquele
que reside no centro da relacao processual ndo pode invadir a esfera de atuagcao do
orgao acusatério ou da defesa, realizando atos que extrapolem a sua competéncia,
devendo o juiz focar Unica e exclusivamente na boa condugéo processual, fiscalizando
todo o seu tramite e, ao final, julgar conforme o processo lhe é apresentado, com a
mais severa imparcialidade, desatado de quaisquer opinides pessoais sobre o fato
delituoso, conforme se depreende da leitura da Sumula n°® 718 do Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2003); ou sobre as partes propriamente ditas, 0 que caracterizaria
hip6teses de impedimento ou suspeicdo, conforme Arts. 252 e 254, CPP (Brasil,
1941).

Nao obstante, segundo Badaré (2021, p. 129), o processo acusatorio
possui as seguintes caracteristicas: a) separacao de funcées, conforme ja tratado; b)
publicidade e oralidade; c) presun¢éo de inocéncia, em clara sinergia com os preceitos
constitucionais hodiernos; d) atividade passiva do julgador, de modo que ao juiz nao
incumbe ser proativo durante o tramite processual, devendo aguardar a manifestagéao

das partes, mesmo que assistindo-lhes em determinados aspectos.

2.1.3 Sistema misto

Apenas a titulo informativo, ainda ha o chamado sistema processual misto,
que pode ser entendido como uma conjuncdo dos sistemas anteriormente
anunciados, em que, antes da fase processual, havera uma etapa investigativa,
conduzida por um juiz, portanto dissociada da autoridade policial, ndo se confundindo
com o procedimento administrativo do inquérito policial; e a fase processual
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propriamente dita, esta sim com a devida separacéao de fung¢des, tal como ocorre com
o sistema acusatorio (Gongalves; Reis, 2022, p. 74).

2.2 PRESUNGAO DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO

Ainda no que se refere as garantias processuais penais, afora o principio
do devido processo legal, a garantia mais robusta que se pode invocar em prol do
investigado ou acusado é o da presuncao de inocéncia, estando prevista, com as
devidas vénias aos adeptos de sua negatéria, no Art. 5°, inciso LVII, da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil, que assim esta disposto:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)
LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria; (Brasil, 1988).

Dentro de suas acepgdes, a presungao de inocéncia pode ser vista como
um arquétipo do processo penal brasileiro, por ndo mais se poder dissociar o sistema
acusatério do estado de inocéncia que paira inerentemente sob o individuo que figura
no polo passivo da persecuc¢ao penal; tal presuncao, por ébvio, somente se encerra
com uma prova cabal em contrario. Além disso, ainda ha a regra de tratamento
perante o sujeito, tendo forte influéncia até mesmo no momento de formulagédo de
perguntas ou na escrita de pecas processuais, as quais sempre constam a expressao
‘em tese” ou “supostamente”. Esta regra de tratamento assegura, inclusive, a
impossibilidade de execucdo provisoria da prisdo-pena, antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatéria (Badard, 2021, p. 91-96).

Sobre o estado ou status de inocéncia, denota-se que este é uma condicao
tdo natural ao ser humano que nem mesmo pode ser mitigado em razao da aplicacéao
de punicbes diversas da pena privativa de liberdade, ao menos até o transito em
julgado da sentencga condenatdria que fixa os limiares das penas restritivas de direito
e da pena de multa, conforme assevera Capez (2020, p. 321):

Todo nosso arcabouco infraconstitucional, expresso nos arts. 105, 147
e 164 da Lei n. 7.210/84 bem como no art. 50 do CP, exige o transito
em julgado, até mesmo para a execucdo de penas restritivas de
direitos e multa (Capez, 2020, p. 321)
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Tal exigéncia representa um verdadeiro marco delimitador da extensao do
principio em comento, inclusive em seus vieses: de tratamento, de énus probatério e
de julgamento; pelo que sao cabiveis até o esgotar das possibilidades recursais,
tornando certa e concreta a decisédo vergastada inicialmente.

Aury Lopes Jr. (2023, p. 09-11), bem mencionando Zanoide de Moraes,
trata de forma esmiucada cada um dos sentidos da presungcdo de inocéncia,
compondo um todo interpretativo que realca a importancia do principio em comento,
explicando o autor que, até o limite de aplicacao da aludida presuncao, deve-se tratar
0 investigado ou acusado como se inocente fosse; ao passo que é por esse status
que o 6nus da prova pertence unicamente a acusagao, com certa natureza objetiva;
bem como que é obrigacdo do julgador respeitar os standards probatérios no
momento de proferir 0 decreto condenatério, possuindo este viés uma natureza
subjetiva, isto €, voltado a um sujeito processual, o qual possui o encargo de analisar
0 conjunto de provas e respeitar 0 alto padrdo de probabilidade estabelecido para
aquele resultado.

Ademais, como uma decorréncia direta do principio da presuncédo de
inocéncia, tem-se o principio do favor rei ou favor libertatis, que, nas licdes de Rangel
(2019, p. 103):

O principio do favor rei é a expressao maxima dentro de um Estado
Constitucionalmente Democratico, pois o0 operador do direito,
deparando-se com uma norma que traga interpretacdes antagdnicas,
deve optar pela que atenda ao jus libertatis do acusado. (Rangel,
2019, p. 103)

Disso é possivel extrair a ideia de que o estado de liberdade do sujeito é
mais importante do que o ius puniendi estatal. Assim, durante a etapa de interpretagcéo
da lei ou do caso concreto, em consonancia com as provas produzidas ao longo da
persecucao penal, se surgir divida quanto a algum ponto, deve-se interpretar de
forma favoravel ao acusado/réu, tanto se a duvida versar sobre a aplicacdo de norma
executiva da pena quanto se a davida versar sobre a condenacao ou absolvigao.

Como decorréncia direta do principio do favor rei, destaca-se um principio
em especifico, que se sobressai em detrimento de seus pares, o in dubio pro reo ou
“na duvida, favorece-se o réu”, de modo que, nos momentos decisérios, o julgador

deve, em caso de haver duvida fundada em todo o conjunto probatério, absolver o
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acusado, conforme se extrai da leitura do Art. 386, incisos II, V e VII, do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941).

Ao trazer a baila a presuncao de inocéncia, percebe-se que a duvida, no
processo penal, € extremamente relevante para fins da aplicacao da lei, se impondo
ao individuo a pena in concreto ou se o absolvendo. A excegéo, é claro, resta
justamente em casos isolados em que, por intermédio dos elementos de informagéo
e demais provas, a autoria cabalmente esta provada, ou seja, nem sequer a duvida é
cogitada. De toda sorte, far-se-a a analise da duvida propriamente dita em momento
oportuno.

Ao passo do que fora exposto, evidente que a presuncao de inocéncia é
pressuposto fundante do processo penal, haja vista o fator predominante do viés de
tratamento, j& que é imposto a todo e qualquer figurante do processo que trate o
investigado ou acusado como se inocente fosse até que sobrevenha o transito em
julgado, confirmando a fixagdo da punicéo legal, ja que o que vigora ndo é uma
presuncao de culpabilidade, que, do contrario, resultaria na desvirtuacao do valores

garantistas predominantes no ordenamento patrio.

2.3 A VERDADE NO PROCESSO PENAL

De inicio, ha de se perfazer um caminho l6gico-argumentativo para que se
compreenda, ao menos de maneira rasa, o0 que vem a ser a verdade e 0 seu impacto
determinante no processo penal.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2020), assevera que, embora 0s
defensores da verdade no processo penal empreendam constantes esforgos para o
seu reconhecimento e aplicacdo, tal éxito se demonstra apenas aparentemente
possivel.

Isto porque faz uma abstracdo em que existiu um determinado contexto
fatico, porém nao existem palavras que o descrevam como um todo e, por serem
partes deste, jamais poderao preencher as lacunas existentes, de modo que, para se
alcangar a verdade, em seu sentido mais extremo, é necessario que se conhecga a
situacdo ou o objeto sob andlise em sua completude, quase como se o0 observador
devesse ser onipresente para que consiga afirmar categoricamente que determinado
fato é plenamente verdadeiro.

De toda forma, em ato continuo, o autor expde uma critica pontual sobre a

“busca da verdade” posta pelos juristas, sendo que, para aquele, a verdade nao € um
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instituto a se “buscar”’, mas um instituto de “ser”. A busca, entdo, seria apenas um dos
métodos possiveis para se alcancar a verdade, um modo de se estabelecer uma
correlacado entre os fatos e a sua elucidacdo, com determinado resultado pela via
judicial. Ao fim de suas consideracgdes, diz que a verdade, como uma impossibilidade
fatica, ndo pode ser utilizada pelos juristas, ja que é apenas uma imparcialidade;
porém, o discurso abstrato da verdade pode facilmente ser empregado, por denotar
uma seguranga ao seu propagador (Coutinho, 2020).

Para além, em que pese outras pretericbes de divagacdes acerca das
diversas acepgodes da verdade moral, a mensuracéo da verdade para fins juridicos se
revela como uma fonte digna de andlise.

O que ocorre, inclusive na maioria esmagadora de casos, € que cada
interventor no processo penal possui sua prépria versao dos fatos, seja porque
presenciou os acontecimentos e interpretou de determinada forma, seja porque tomou
ciéncia por terceiros e deduziu que uma ou outra parte estava correta diante do que
Ihe fora dito.

Desse intervencionismo é que faz surgir as diferentes vertentes da verdade,
com resquicios de parcialidade, j& que emanadas por pessoas com inegaveis
interesses particulares, com excecdo daqueles que estdo de boa-fé ou os que tém
nocao de que a prova de per si é vinculada ao processo, ndo as partes, sendo o
julgador o Unico que é realmente alheio as narrativas, formando sua convicgéao tao
somente quando definir se 0 acusado € ou nao é culpado, ja que ira analisar todo o

conjunto probatério. Nessa linha, assevera Ballan Junior (2018, p. 03):

No curso do processo penal, porém, inUmeras pessoas (vitimas,
testemunhas, peritos, assistentes técnicos, acusado, membro do
Ministério Publico, advogado, juiz, etc.) intervém na producao da
prova, cada uma com sua visado do fato em apuracao e todas com um
olhar apenas de parte do objeto tratado, porque assim compelidas por
suas condi¢des pessoais e pelas circunstancias de tempo e lugar em
que se achavam. (Ballan Junior, 2018, p. 03)

Esse parametro da verdade, entéo, deve ser dosado e ponderado segundo
os critérios logicos e considerando tudo o que dos autos consta, dando maior ou
menor credibilidade a determinada alegacéo. A partir disso, a verdade pessoal, a que
o interventor considera como veridica, transforma-se na verdade processual, pela
analise exauriente do arcabouco probatério feita pelo destinatario da prova, o julgador,

seja de primeiro grau ou em sede recursal.
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Passadas tais delimita¢des iniciais, um ponto de interessante exposigcao é
o relativo a natureza da verdade dentro dos sistemas processuais penais abordados
anteriormente.

Tratando-se do sistema inquisitério, € possivel observar que, a época de
sua utilizagao, antes da propria Constituicdo de 1988, o que se empregava era a légica
da verdade real. Em épocas outras, havia uma busca de maior acentuagao para com
0 que ocorreu no mundo real, de forma que se permitia que o préprio juiz
reconhecesse métodos alternativos para se obter tudo o que fosse necessario a
consecugao da verdade, criando, inclusive, uma espécie de “cultura inquisitiva”, nas
palavras de Pacelli (2021, p. 429), que legitimou a propria atuacao das autoridades
publicas, sobretudo porque se entendia que plena verdade estaria ao alcance do
Estado, desvirtuando-se a atuacao de julgamento do individuo, passando este a
produzir, de maneira concisa, as proprias provas que entendia cabiveis.

Porém, ao que parece, em um sistema constitucional em que a dignidade
da pessoa humana é fundamento da prépria forma de governo democraticamente
estabelecida, ndao se permite que o Estado se utilize de meios diversos para
comprovar a culpabilidade daquele que figura no polo passivo da agao penal, sob
pena de lesar ndo somente a premissa basica da imparcialidade, mas, também, a
prépria nogcao de defesa dos direitos do individuo.

Assim, a ideia de que a plenitude da verdade poderia ser reproduzida em
contextos futuros havia de ser superada, passando a existir a tendéncia ao
acolhimento da mera reconstrugdo da verdade, referente aos fatos passados, nao
havendo no que se falar em reproducdo, mas apenas a busca em elucidar o caso e
decidir de acordo com o que foi posto, estabelecendo e demonstrando ao julgador
todas as nuances féaticas, permitindo a formacao de um juizo de valor determinado.

Dai a chamada teoria da busca da verdade, em que,

utilizando critérios diferentes para a comprovagao dos fatos alegados
em juizo, a verdade (que interessa a qualquer processo, seja civel,
seja penal) revelada na via judicial sera sempre uma verdade
reconstruida, dependente do maior ou menor grau de contribuicdo das
partes e, por vezes do juiz, quanto a determinagédo de sua certeza.
(Pacelli, 2021, p. 430)

N&o escapando desse norte, a verdade que se busca cristalizar possui
certo valor estampado no respeito a um formalismo procedimental para a sua criacao,



25

ou seja, o devido processo legal; ndo o contaminando com arbitrariedades,
imprecisdes légicas ou incertezas probatérias.

De fato, a sentenca, na diccao de Aury Lopes Jr. (2022, p. 468), nada mais
€ do que um “ato de convencimento”, sob a premissa de que este em si hao determina
nem revela a verdade, porquanto ser inalcancavel, mas tdo somente exprime a ideia
do posicionamento do julgador sobre os fatos, com este oxigenado pelo contraditério
e pela ampla defesa.

E justamente neste sentido que se extrai o entendimento de que, mesmo
apds a impressao da decisao estatal ao caso concreto, ainda assim € possivel que a
verdade n&o coincida com o resultado de toda a cadeia processual, 0 que abre
brechas para irresignagdes recursais e uma nova rediscussao da verdade dos fatos.

Pelo respeito as regras procedimentais, alcancar-se-4& determinada
resolucéo no processo. Porém, deve ser levantada a ideia de que a busca insaciavel
da realidade dos fatos acaba por macular e subverter a prépria nogao do sistema
acusatério, retornando as origens obscuras do sistema inquisitorio, necessitando que
se limite a reconstrucdo do passado, sob pena de se ter indiscutivel contraditorio
meramente fantasioso e formal, desprovido de materialidade juridica (Lopes Jr., 2022,
p.471). Nao é por menos que Ferrer Beltran (2007, p. 100, tradugdo do autor) sustenta
que “a aplicagcao do direito sé sera correta se se impor a consequéncia juridica prevista
aos casos em que se produzam, efetivamente, as circunstancias antecedentes
previstas nas normas”.

Com vistas ao exposto, é plausivel a cogitagéo de que a verdade, como um
meio apto a ensejar a resolucao da lide criminal, deve ser buscada através do maximo
respeito as regras processuais vigentes, alavancando a ampla defesa, em seus trés
vieses, de informacéo, de participacao e de paridade de armas; e o contraditério real,
néo eivando o procedimento de vicios insanaveis ou inconstitucionais apenas com a
alegacao de que a realidade dos fatos deve ser alcangada a qualquer custo e sob
qualquer obstaculo, tolhendo injustificadamente os direitos dos envolvidos no
processo penal, bem como os interesses da prépria sociedade, enquanto considerada
como o agrupamento corpdreo do povo, legitimadora do proprio direito, para sé entao
aplicar a san¢ao penal, devendo esta ser igualmente respeitada.
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3 REGRAMENTO PROBATORIO

Pelo Estado soberano avocar para si a competéncia de julgar ilicitos,
através da tutela especifica do direito penal, sob a premissa de que nenhum outro
ramo do direito é suficientemente robusto para reprimir determinados atos
classificados como infragcdes de ordem superior, fenébmeno este que fora nomeado
como principio da intervengdo minima, ha de ser criado um conjunto de regramentos
eficazes e coerentes para que a resolugdo do conflito culmine na melhor saida
possivel, seja com a condenacao, seja com a absolvigdo do sujeito.

Especificamente com relacdo aos elementos que irdo embasar a decisao
definitiva, € estritamente necessario que se concretize uma conjuntura minima
daqueles, permitindo que a verdade processual seja alcangada da maneira mais
limpida e satisfatéria possivel. Desta exigéncia juridica se cria o conjunto de regras
relativas as provas no processo penal, sendo os materiais suficiente-necessarios para
a efetivagdo da verdade processual, servindo como pedra angular da motivacéo do
julgador ao proferir a deciséo.

Porém, antes de adentrar em especifico nas particularidades da teoria da
prova empregada hodiernamente, é necessario tecer comentarios gerais sobre este

importante instituto que delimitara o resultado util do processo.

3.1 CONCEITO DE PROVA

Nas palavras de Santos (2001), ao mencionar a denominacao de prova,
este autor a delimita como sendo “tudo que pelos meios regulares e admissiveis é
usado no processo, para provar, em juizo, a certeza ou falsidade de fato relacionado
com a causa; meio licito e apto a firmar o convencimento do juiz”.

Aqui mais uma vez se tem a ideia de que a prova € o instrumento pelo qual
se busca provar um fato ou uma alegagéao, aclarando a mente do intérprete, fazendo
com que este chegue a uma convicgao firme do que lhe é apresentado, mediante a
juntada de elementos tidos como licitos, tanto do ponto de vista material quanto do
ponto de vista procedimental, sendo plenamente capaz de gerar a certeza ou a
falsidade de determinado acontecimento fatico.

Badar6 (2021, p. 614), indo além, traz ao menos trés vertentes da palavra
prova, sendo a primeira a atividade probatéria propriamente dita, compreendendo “o

conjunto de atos praticados para a verificagdo de um fato”; a segunda mencionada
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como o meio de prova ou prova instrumental, ou seja, “o instrumento por meio do qual
se introduzem no processo os elementos de probatdrias”; e, por fim, a terceira
denominada de resultado probatério, com a passagem do “convencimento que os
meios de prova geram no juiz e nas partes”.

Ao que parece, a vertente que mais pertinente é a terceira: a prova como
meio apto a gerar o convencimento tanto daquele que a produz e ira usufruir de seus
resultados quanto do destinatario da prova apresentada, o magistrado.

Mesmo com as diversas acepgdes de uma mesma palavra, todas
representam importantes delimitagdes teoricas sobre este instituto de maxima
importancia aos fins penais, em especial no tocante a estruturagéo da convicgao de

seu intérprete.

3.2 FUNCAO DA PROVA

Partindo do pressuposto que o ordenamento juridico tem o estopim de
aplicagdo da norma de direito material vigente a data do cometimento da infragcao
penal, na diccao do Art. 4° do Cddigo Penal (Brasil, 1940), utilizando-se de uma
simples légica, percebe-se que todos os acontecimentos subsequentes, desde a fase
investigativa a fase judicial, deverao se referir aos fatos passados.

Interessante a passagem ainda da época da chamada Unido Ibérica, em
que vigoravam as Ordenagées Filipinas, em especifico o Livro I, Titulo LXIIl, que
versava, em sintese, que para decidir, o julgador assim o deveria proceder de acordo
com a verdade ja sabida e posta dos autos, ou seja, a convic¢ao sobre a verdade dos
fatos, de modo que se evitassem vicios procedimentais ou erros judiciarios, anulando-

Se O processo em consequéncia, nestes termos:

Que os julgadores julguem por a verdade sabida, sem embargo do
erro do processo.

Para que se abreviem as demandas com guarda do direito e justica
das partes, mandamos que os julgadores julguem, e determinem os
feitos segundo a verdade, que pelos processos for provada e sabida,
ou por confissdo da parte, nao julgando mais do que pedido pelo autor
(...) Porque sem embargo disto, queremos que ndo seja 0 pProcesso
anulado, nem se possa dizer a sentenca (posto que seja passada em
coisa julgada) nenhuma, se a verdade for sabida pelo processo, e o
julgador julgou o que Ihe parecia justica, por as provas no processo
feitas sobre a verdade e substancia da causa (Almeida, 1870, pp. 105-
106).
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Mesmo a esta época, pode-se perceber que a prova seria um importante
instrumento para alcancar o que efetivamente ocorreu na realidade, sendo que
apenas a verdade posta dos autos, a prova sobre a verdade, seria utilizada para fins
de arrazoamento da decisao.

Também levando em consideragéo o que foi exposto no ponto atinente a
verdade no ambito do processo penal, como uma fungdo explicita, a prova serviria
para formar a conviccdo do julgador acerca do que efetivamente aconteceu no
passado, mediante uma provavel estimacao sobre as alegacdes feitas pelas partes, e
aplicar a norma de acordo com o seu dever de oficio, em uma espécie de tentativa de
persuasao do proéprio julgador.

Conforme bem assevera Gascon Abellan (2005, p. 128, traducéao do autor),
refutando o entendimento majoritario de que a prova, bem como o processo, deve
tender a funcéo da resolugéo do conflito, ha uma necessidade de que ambos devem
ser orientados pela averiguagao e pela busca da verdade.

Entao, seguindo a légica até aqui empregada, para realmente se chegar a
apreciacao de fatos passados, ambas as partes tém a atribuicdo compartilhada de
produzir elementos suficientes para a mencionada formacao da convicgdo, de modo
que a apresentacao do que melhor convém a parte denota uma certa parcialidade de
argumentacao.

Oportunamente, a prova nao imparcial deve ser revestida de credibilidade
para que sua fungao seja devidamente alcancada. Tal crédito atribuido pelo julgador
a determinada prova, ao menos individualmente falando, em consonancia com o livre
convencimento motivado previsto no Art. 155 do Codigo de Processo Penal (Brasil,
1941), tem especial incidéncia a partir do momento em que o procedimento interno-
legal da producao da prova é respeitado, sendo um exemplo perfeito o procedimento
da cadeia de custédia (Arts. 158-A e ss, CPP).

Decerto, caso determinado procedimento de producdo de uma prova seja
feita ao desapreco da lei, a sua fungdo nao serviria para os fins a que se esperava,
tendo menor ou nenhuma credibilidade para a convicgdo do julgador sobre o caso
concreto.

Desse estrito cumprimento de procedimentos institucionalizados, Abellan
(2005, p. 128) traca dois pontos que acabam por prejudicar o alcangar efetivo da
verdade: de um lado, elenca raz6es institucionais, por entender que a prova judicial,

enquanto instrumento de comprovacao de teses, sempre almejando a verdade, néo é
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obtida por atividades livres, mas sim mediante 0 emprego de um sistema de regras e
causas institucionais restrito, que podem limitar ou até mesmo impedir a consecugao
daquele objetivo; doutro lado, traz razdes epistemoldgicas, sobretudo no tocante a
prépria limitacdo do raciocinio probatério, este baseado em leis gerais de
probabilidade ou inferéncias sem fundamento baseadas em preconceitos.

Nas licdes de MacCormick (2009, p. 33), “o processo de ‘prova’ € um
processo de determinar que, para efeitos legais certas proposicdes deverdo ser
consideradas verdadeiras, especialmente para os efeitos do litigio em questdo”.
Embora de sucinta mencao, tal trecho denota uma especial importancia a prova, de
maneira que delimita a consideracédo da verdade como decorréncia da inspecéo dos
elementos probatérios.

E mais. Para que realmente se possa firmar um entendimento, proferindo
decisdo meritdria, € imperioso que o julgador realize uma valoragdo conjunta de tudo
o que lhe fora apresentado, sendo que “valorar significa atribuir valor ou peso a prova
produzida no processo” (Palma, 2017, p. 288), fundando-se em um método
precipuamente racional e motivado, mesmo que feito de forma livre e aparentemente
subjetivista.

Valorar a prova, na visao de Nieva Fenoll (2010, p. 32), nada mais é do que
0 exercicio, pelo magistrado, da anélise dos resultados do que foi produzido ao longo
do processo, pelos interventores, tanto extraindo resultados Uteis das provas quanto
racionalizando sua percepcéao, avaliando criticamente seu contetdo. Nao se limitando
apenas a isso, entende o escritor que valorar a prova “nao é somente buscar aquilo
gue normalmente acontece, mas consiste também em buscar elementos para
corroborar a concluséo probatéria” (2010, p. 93, traducao do autor).

Mas, veja-se, o ato de valorar ndo implica, ao menos no ordenamento
patrio, uma atividade de criacéo de provas de oficio pelo juiz, com expressa lembranca
a separacao das fungdes processuais advinda da adog¢ao do sistema acusatério, salvo
raros momentos em que é licito ao juiz intervir na instrucdo e efetivamente atuar
positivamente naquela produg¢do. Em verdade, a valoracido é subjetiva, embora se
busque uma concretizacdo e harmonizacdo de seu conteudo, devendo o seu
intérprete ficar adstrito aos seus limites.

Continuando, ao assentar o entendimento de que os diversos tipos de
provas possuem papel instrumental de corroborar as hipéteses faticas, Ferrer Beltran
(2007, pp. 86-87) faz a constatacao de que esta ndo serd comprovada uma tese ou
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alegagao se faltar uma unica prova que seja sua parte integrante. Outrossim, "o grau
de corroboracao de uma hipotese deve ser determinado no momento de valoragéao da
prova", que é entendido ser o momento do julgamento, apds a formalizacdo e
validacao da prova, segundo as regras procedimentais entdo em vigor.

Supde-se, entdo, que a atividade jurisdicional demanda uma avaliagao
minuciosa do processo de valoragéo, ndo se podendo ter outro entendimento sendo
o de que a concretizacao do valor de uma prova deve ser feita de forma objetiva e
expressa diretamente pelo érgao julgador, dando sentido e corpo aquela, rechacando
delimitagbes de peso desprovidas de conteudo objetivo e racional.

Ao rememorar as ideacdes sobre a verdade, salientando que esta €
inalcancavel, Popper (1963, p. 279 apud Ferrer Beltran, 2007, p. 92, grifo do autor)
aquela época ja explicitava que “nao é possivel verificar uma hipétese, mas isso nao
implica que ndo se possa preferir racionalmente uma hipotese sobre outras em base
de uma maior corroboragao perante a primeira”. Este juizo de preferéncia racional de
uma alegacgao ou de outra por certo deve ser assim realizado mediante a objetificacao
do convencimento ja feito pelo julgador, justificando a escolha de uma ou de outra
alegagéo.

Assim, outro ponto fulcral da prova, além do convencimento do julgador
acerca dos fatos, se verdadeiros ou ndo, aqui como uma fungéo implicita, € que aquela
lhe serve como objeto ou fundamento para a prépria justificacao do que é inteligivel
como sendo o inevitavel resultado do processo, trazendo consigo o encargo de tornar
clara e objetiva a esséncia da decisdo, porquanto ndo se admite a légica da intima
convicgao para a parcela esmagadora de casos em tramite e que ainda ndo foram

sentenciados.

3.3 STANDARDS PROBATORIOS

Neste ponto, far-se-a a mengdo aos modelos de prova passiveis de
utilizacao pelos ordenamentos juridicos, sobretudo o que concerne a analise da prova
além da divida razoavel.

Sendo sabido que, em respeito ao sistema acusatério, incumbe as partes
a producao de elementos e sua apresentagcdo em juizo, tendo a ciéncia do que
exatamente ir4 influenciar na qualidade da comprovagao dos fatos que alegam, ao
passo que compete ao julgador a sua avaliacdo, é necessario “contar com um critério
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que Ihe indique a partir de que nivel de contraste pode considerar provada a hipotese”
(Ponzoni, 2020, p. 38).

Pois bem, os modelos de padrdées constatacdo sdo, em verdade, uma
ferramenta de balanceamento entre a subjetividade da conviccao do juiz e a efetiva
justificagdo de uma condenacéo, a denotar um arcabougo de fundamentacao que seja
apto a né&o deixar duvidas quanto a responsabilidade do acusado, quando
empregados na fase de julgamento, ndo bastando apenas alegacdes genéricas e sem

base juridica, sendo que

desenvolver teorizacbes sobre standards €, nesse sentido, em
primeiro lugar, reconhecer a necessidade de se refletir sobre a
suficiéncia das hipéteses faticas produzidas em Juizo e a partir de qué
ponto, de qué patamar, elas podem justificadamente ocupar a funcéo
de premissa menor de uma decisdo condenatéria e, em segundo
lugar, determinar em qué ponto de exigéncia determinado sistema
juridico deve fixar o seu proprio standard de prova (Matida, 2019, p.
95).

Em outros termos, os standards de prova podem ser definidos como “os
critérios para aferir a suficiéncia probatdria, o ‘quanto’ de prova € necessario para
proferir uma decisao, o grau de confirmagao da hipétese acusatoria” (Lopes Jr., 2022,
p. 473). Nessa esteira, a expressdo que remete ao critério € de importancia impar,
uma vez que este “indica o grau de suporte requerido por um determinado tipo de
processo (...), bem como reflete a importancia social atribuida a deciséo nesse tipo de
processo, considerando a margem de tolerancia a uma decisdo equivocada” (Ponzoni,
2020, pp. 40-41).

Limitar-se a dizer que ao juiz é cabivel a resolucdo do processo com a
utilizacdo da sua propria consciéncia ou segundo a sua intima convicgdo, nao se
aferindo um método sistémico para tanto, acabaria por ser o mesmo que dizer que
nao se exige o emprego de ferramentas para tal fim, beirando a decisao a prépria
imperfeicao por partir de uma intuicdo sem apoio concreto (Nieva Fenoll, 2010, p. 90).

Disso se depreende a fungéo inicial dos standards de prova: transparecer
as ferramentas a serem dispostas pelo julgador para que forme uma decisdo nao
maculada por vicios pessoais, mas calcada em uma analise objetiva dos fatos
apresentados e debatidos em juizo, fazendo com que a motivacao das razbes de

decidir seja uma exigéncia, ndo apenas uma falacia juridica.
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Sendo “critérios que indicam quando se conseguiu a prova de um fato; ou
seja, critérios que indicam quando se justifica aceitar como verdadeira a hip6tese que
o descreve” (Gascon Abellan, 2005, p. 129, traducdo do autor), os standards
empregados pelos ordenamentos travestem o sentido de serem um meio apto a
ensejar a legitimacdo de determinada decisdo enquanto concretizadora de
determinado fato em determinado momento processual.

Persistindo em sua inspecao introdutéria aos modelos de constatagao, a
ilustre doutrinadora explica que a constru¢ao de um standard, em sua acepg¢ao correta

e técnica, implica em determinados acontecimentos:

a) em primeiro lugar, decidir qual o grau de probabilidade ou de certeza
necessario para aceitar uma hipétese como verdadeira; b) em
segundo lugar, formular objetivamente o standard; ou seja, formular
os critérios objetivos que indicam quando se atinge o grau de
probabilidade ou de certeza necessario. (Gascén Abellan, 2005, p.
129, tradugéao do autor)

Com especial énfase no ultimo ponto, é dedutivel que, em um sistema
juridico que preza pela maxima racionalidade e objetivagdo, o meio de inferéncia do
conjunto probatério deve ser pautado em um regramento objetivo para que tenha
sentido e seja passivel de certo controle e de previsibilidade, garantindo maior
seguranca juridica aos envolvidos no entrave processual.

Em uma visao certeira, a autora supracitada (2005, pp. 130-131) menciona
que a construcdo de um standard leva em consideragao a tentativa de evitar erros
judiciarios quando da analise do caso concreto, elencando dois erros principais: a)
aceitar como verdadeiro o que, na realidade, é falso; e b) aceitar como falso o que, na
realidade, é verdadeiro.

Ainda, diz que, especificamente no processo penal, ha uma certa tolerancia
ao erro "b", tendo em vista que "dar por verdadeiro um fato que, em verdade, seria
falso" é mais prejudicial as partes, sobretudo pelo carater garantista que o
ordenamento juridico conferiu as normas materiais e processuais penais, tornando-se
uma particularidade desse sistema normativo.

Estabelecido este cenario, os modelos de valoragdo mais aceitos, ao que
expbe a mesma autora (Gascdn Abellan, 2005, p. 133), sdo os baseados em métodos
de confirmacao, mais voltados ao apoio conferido pelas provas, em consonancia com
regras causais, a averiguagao do grau de confirmacao de uma hipétese, ndo como
uma mera probabilidade matematica, outro modelo de valoracdo amplamente criticado
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pela doutrina, mas como um método mais palatavel aos juristas, mormente em casos
complexos e com diversas variantes.

Mesmo que a valoracdo majoritaria seja feita com o emprego de
racionalidades mais ou menos factiveis, tem-se aqui o grande problema da utilizagao
de diversos métodos, sejam eles matematicos, indutivos ou dedutivos, para servir de
pilar a fundamentacao judicial: o inegavel “interesse em um esquema de raciocinio
que dé conta da estrutura geral do raciocinio probatério no momento da valoracao da
prova” (Ferrer Beltran, 2007, p. 97, tradugao do autor).

O mesmo autor faz uma importante constatacao sobre a real finalidade do
esquema de racionamento da prova: este ndo € visado para dizer como 0s juizes e 0s
tribunais decidam sobre o direito, mas sim para corroborar uma metodologia que
deixara clara a averiguacao da verdade, extraida a partir dos elementos disponiveis
no processo (2007, p. 97).

Eis aqui uma outra fungao dos standards probatérios: a metodologia, ou o
modo de se valorar, empregada da corpo e permite o controle sobre as decisbes
adotadas pelo Judiciario, porque ela serve de “indicativo de regras técnicas dos
caminhos a serem seguidos para conseguir o objetivo” (Ferrer Beltran, 2007, p. 97),
este ndo podendo ser outro sendo a busca da verdade.

Nesse viés racionalista, interessante é a observacéo feita por Palma (2017,
p. 292) que, agasalhando-se na premissa de que o raciocinio indutivo, I6gico e objetivo
€ 0 “método probabilistico mais adequado a averiguagdo da verdade, a partir de
elementos disponiveis no processo, pelo método de confrontacédo, confirmagéao e
refutacéo de hipoteses”, permite a discussao acerca da validade dos standards para
a processualistica penal, notadamente porque

os standards estabelecem padrées minimos e maximos ou graus de
probabilidade de um fato para ser considerado provado, os quais
guiaram as partes e o0 juiz, sendo debatidas em contraditério.
No processo penal, em geral, o standard probatorio é elevado, devido
a presuncgao de inocéncia, reconhecida na maioria dos ordenamentos
atuais. (Palma, 2017, p. 294)
Aprofundando-se na esteira da presunc¢ao de inocéncia, Badar6 (2021, p.
663) explicita que no processo penal é exigivel um standard probatério mais elevado
porque “ha um desequilibrio estrutural entre as posigdes do acusado, a quem nao
incumbe nenhum 6énus, e o acusador, sobre quem recai toda a carga probatoria”.

Entéo, pelo viés garantista conferido pelo legislador, adota-se um standard com maior
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rigor probatorio que acaba, no fim, “tornando o convencimento judicial dos fatos que

favorecem a acusacéo particularmente dificil”’, beneficiando diretamente o réu.

3.3.1 Tipos de standards probatdrios

A saber, 0 padrao de constatagao mais basilar € o da preponderancia das

provas, ou balango de probabilidades,

aplicado no processo civil (...), em que sdo discutidas questoes
meramente processuais, e por exigir um grau menos elevado de
‘certeza’, bastando o juizo de fato consistente em dar por provado o
que é ‘mais provavel do que nao’, sendo o ‘quantum de prova’ exigido
idéntico para autor e réu” (Palma, 2017, p. 301).

Compreensivel o motivo pelo qual o referido balango nao € abertamente
empregado no processo penal: o 6nus da prova, hodiernamente, é fixo para a
acusagao, nao dinamico ou sinuoso, ComMo Ocorre No Processo civil, em que cada parte
possui encargos probatoérios préprios, com a possibilidade de haver a inversdo do
o6nus, como é tipico de procedimentos regidos pela legislagdo consumerista,
especialmente o inciso VIII do Art. 6°, Lei n° 8.078/90 (Brasil, 1990).

Quando o litigio exige, pela sua natureza, um julgamento mais detido as
provas do que somente o seu balanceamento, surge a necessidade de se valer da
prova clara e convincente. Ponzoni (2020, p. 96) explica que este modelo de
constatacdo € empregado no direito americano como uma forma de solucionar lides
civis que guardem relagdo com direitos existenciais ou que imponham determinada
sangéo civil a parte. Aqui, a prova é analisada ndo a partir de um estado mental do
julgador, como no standard do para além da duvida razodvel, mas sim como um
arcabouco no qual o julgador ja esta acostumado, dai “claro”; ao passo que é
“convincente” até certo ponto e “satisfatorio”, o que denota um baixo nivel de
exigéncia.

Decerto, embora se diga que € um modelo de averiguacao de maior rigor
do que o da preponderancia de provas, a prova clara e convincente ainda deixa
margem de interpretagdo quanto ao seu real significado, porquanto ainda possuir uma
carga psicolégica, veiculada a persuasao e da forgca da prova, e uma carga
epistemoldgica, em uma tentativa de dar maior credibilidade aquela, em notavel
sinergia com a qualidade da prova apresentada (Haack, 2013, pp. 70-71).
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De toda forma, ndo € menos razoavel dizer que o standard da prova clara
e convincente € verdadeiro modelo intermediario, com mais rigor do que o da
preponderancia de provas, mas menos do que o da duvida razoavel, podendo ser
amplamente aplicado em litigios civis, embora ndo se possa dizer o mesmo para
processo penal, porquanto este ter insito o risco de tolhimento dos direitos do acusado
caso sejam valoradas as provas de forma errbnea, o que naturalmente ira exigir um
standard mais rigoroso.

Passadas todas as consideracOes pertinentes sobre os modelos de
constatacao, o Unico que resta, e se veja como 0 de maior relevancia para o processo
penal, € o do além da duvida razoavel, o qual sera abordado separadamente a
posteriori.

3.3.2 Rebaixamento de standards

Nessa toada, embora em um olhar de relance, é plausivel o pensamento
de que apenas seria possivel a adocdo de um standard dentre os existentes.
Entretanto, em uma visao contraria, permite-se abertamente que haja certa transicao
de padrbes de constatacdo, a depender do momento processual que estes se
perfazem necessarios.

Tal transicdo leva em conta principalmente o juizo a ser empregado, se
sumario ou exauriente, com resquicios de progressividade, bem como a probabilidade
da verossimilhanca do alegado,

em especial para distinguir as decisdes cautelares com base em juizo
de probabilidade mais reduzido, de um lado, e as sentencas de mérito,
baseadas em elevadissima probabilidade, normalmente identificavel
com as provas “além de qualquer duvida razoavel”, de outro. (Badard,
2021, p. 663)

A reducéo do juizo de probabilidade, repise-se, admitida para decisdes que
nao ponham fim ao processo, significa um “rebaixamento do standard probatério”
(Lopes Jr. 2022, p. 478), enquanto se parta do pressuposto que sdo validos os
elementos de informacao ou as provas de menor credibilidade enquanto legitimadores
das mais diversas medidas cautelares.

O dito rebaixamento €, entdo, pautado na ideia de que a dilagao probatéria

€ requisito de exigéncia de um standard mais rigoroso, ao passo que um mais flexivel
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€ admissivel quando existirem meros indicios, suficientes ou veementes, acerca da

autoria e da materialidade delitivas, sendo estes

concebidos como provas mais fracas, de menor confiabilidade e
credibilidade, insuficientes para um juizo condenatério, mas
suficientes para decretacdo de medidas incidentais ou decisGes
interlocutérias, como recebimento da acusagdo, pronuncia,
decretacdo de medidas cautelares pessoais, de medidas
assecuratorias etc. (Lopes Jr. 2022, p. 478)

Entdo, afora a etapa do julgamento, ainda na fase investigativa ou na
prépria instrucdo processual, standards flexiveis ou intermediarios sao aquiescidos
pelo ordenamento patrio, ndo se aderindo tdo somente ao processo penal, mas em
outros ramos, como 0 proprio processo Civil.

Interessante perceber que, no processo penal, aparentemente ndo ha uma
nomenclatura clara e pré-fixada para os standards intermediarios, o que ocorre é
apenas a nomeacado do modelo de constatacao final, empregado em momentos
decisorios ultimos: para além da duvida razoavel. De toda forma, o dito rebaixamento
representa um importante mecanismo de valoragdo nao exauriente dos escassos
elementos de informacéo ou das provas até entédo produzidas e disponibilizadas.

Tratados os modelos de constatacdo e a possibilidade de rebaixa-los,
parte-se agora a andlise do standard que possui por objeto da duvida razoavel,

pormenorizando-o em suas diversas peculiaridades.

3.3.3 O standard rigoroso: para além da duvida razoavel

Com nascedouro no direito anglo-saxdo, o standard “beyond a/any
reasonable doubt’, doravante BARD, traduzido para o portugués como “para além da
duvida razoavel”, representou uma forte tentativa dos juristas a época de sua
idealizac&do quanto a até que ponto se daria por provado um fato, buscando dar sentido
ou norte a valoragcado da prova, especialmente quando o agente é pessoa leiga que
atua como jurado em procedimentos que visam apurar crimes dolosos contra a vida,
porquanto existir certa dificuldade em saber o grau de certeza de determinado fato
(Nieva Fenoll, 2010, pp. 85-86).

Embora se mencione isso, é certo que tal representacdo se deu a partir de
uma construcao histérica de discussdes e aplicacoes jurisprudenciais do arquétipo do

BARD, para s6 apds o polir.
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Nesse viés, assegura Laudan (2008, p. 24) que, ao final do século XVIII,
quando o referido arquétipo fora inserido na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos,
havia certa uniformizacdo de penas, sobretudo a de morte, em que todos os sujeitos
eram julgados de acordo com o mesmo padrao de constatagdo. Apds uma evolucao
juridica, os tribunais passaram a acatar o entendimento de que a pena deveria ser
dosada de acordo com o tipo de infragdo penal cometida, o que gerou uma diminuigao
no numero de execugdes capitais naqueles Estados.

Com isso, em uma inversao do pensamento punitivista, a ideologia por tras
da insercdo do BARD nos ordenamentos anglo-saxdes se deu, precipuamente, pelo
fato de que uma punicao errébnea era de alto custo ao Estado, por justamente se ter
um baixo nivel de exigéncia de provas, aliada a exacerbada liberdade de convicgao
do julgador e a até entao impossibilidade de reversao da condenacao pela via recursal.

Ainda traz o mesmo autor (2008, p. 25) uma passagem que em muito se
assemelha com a principiologia da presungao de inocéncia, porquanto considerar que,
em razao do alto custo, “seria preferivel que dez infratores culpados se vissem livres
do que um unico inocente fosse condenado”; o que acendeu os debates juridicos e
gerou especial forga no discurso garantista.

Ainda no que tange o contexto histérico da criacdo do BARD, perquire
Ponzoni (2020, pp. 80-81) que a origem deste modelo de constatacdo estava
intimamente ligada com a ideia da “certeza moral”’, na acepcédo de que os jurados
deviam ter uma espécie de convicgao dissociada da certeza advinda da averiguacao
matematica-precisa das provas. Este pensamento ao menos perdurou até meados de
1970, quando se dissociou veementemente a ideia da certeza moral do BARD,
considerando que se punha uma alta discricionariedade aos jurados, especialmente
em julgamentos midiaticos ou de grande comog¢ao social.

Rememoradas as nuances historicas da estruturagdo do BARD, a partir
delas se depreende que a origem do instituto remonta um periodo com fortes raizes
punitivistas, o que demandou uma reagao firme para que se relativizassem e se
revissem as punigées errbneas, embora o principal fator de alteragao do pensamento,
como mencionado, fora o custo econémico, o que de certa forma desvirtua a propria
esséncia da punicdo, mesmo considerando o contexto historico-politico na qual a
analise é feita.

Pois bem, superadas estas pontuagdes, da insofismavel admissibilidade de
transicbes momentaneas dos standards, de facil percepgcédo € a situagdo de que o
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momento processual ditara, ao menos de forma minima, qual o grau de probabilidade
e de confianga que uma prova tera. Mesmo com isso, indelével é a aplicagédo do BARD
quando do julgamento, por ser certo que, dentre todos 0s seus pares, € 0 de maior
rigor probatério, pondo o convencimento em um patamar elevadissimo, superando a
duvida, dai sua denominagdo, embora se possa dizer que a certeza nao sera
alcangada, porquanto a verdade também n&o o sera.

Nessa vertente e “em outras palavras, exige-se para o juizo de fato um
verdadeiro limite: que o convencimento judicial supere a divida e se aproxime tanto
quanto possivel do grau elevado de probabilidade tendente a certeza” (Palma, 2017,
p. 300).

Seja pelo juiz togado ou pelos jurados no juri popular, 0 que se espera €
que paire sob o agente o entendimento de que, no processo penal, exige-se que a
“probabilidade, para que o acusado seja responsabilizado pelos fatos a ele imputados,
seja valorada de forma muito elevada para que seja declarada a sua culpabilidade”
(Nieva Fenoll, 2010, p. 86, traducao do autor), mas ndo com a necessidade de que se
chegue a verdade absoluta, o que iria implicar em um aumento demasiado de
sentencas absolutorias, gerando certa impunidade, desvirtuando a prépria norma
penal.

Por oportuno, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Ag¢do Penal n°
580/SP, fixou a seguinte tese (BRASIL, 2016):

PENAL. PROCESSUAL PENAL. PREFEITO. DESMEMBRAMENTO
DO PROCESSO. LICITACAO. INEXIGIBILIDADE. CRIME DO
ARTIGO 89 DA LEI 8.666/93. DOLO. AUSENCIA DE PROVA ACIMA
DE DUVIDA RAZOAVEL. PRESUNGAO DE INOCENCIA.
ABSOLVIGAQO. (...) 4. A presunc¢ao de inocéncia, principio cardeal no
processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra
a punicao prematura. Como regra de prova, a formulacao mais precisa
€ o standard anglo-saxénico no sentido de que a responsabilidade
criminal deve ser provada acima de qualquer duvida razoavel (proof
beyond a reasonable doubt) e que foi consagrado no art. 66, item 3,
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. 5. A¢ao penal
julgada improcedente. (STF - AP: 580 SP - S&o Paulo 9930127-
62.2011.1.00.0000, Relator: Min. Rosa Weber, Data de Julgamento:
13/12/2016, Primeira Turma)

Destacando a correlacdo entre o BARD e a presuncao de inocéncia, a
Ministra Rosa Weber trouxe a merecida visibilidade para este modelo de constatagao,
ao perquirir que a condenacgao exige uma analise acima da duvida, o que culmina na

absolvigdo do acusado, por ser aplicada a regra do in dubio pro reo, resultado de seu
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estado de inocéncia que lhe € inerente. Nao por menos, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, sob a relatoria do Ministro Humberto Martins, no bojo da Agéao
Penal n° 719/DF, firmou o memoravel entendimento de que “o estado juridico de
inocéncia, corolario da dignidade da pessoa humana, exige para a condenagéao a
certeza além da duvida razoavel, ndo sendo admissivel sequer a alta probabilidade”
(BRASIL, 2014).

Ao se proceder com uma leitura atenta dos julgados, percebe-se que o
padrdao de prova do BARD possui forte presenca em ordenamentos juridicos
garantistas, os quais prezam pela preservacao dos direitos basilares dos individuos
que figuram em polos passivos das a¢des visadas a apurar atos ilicitos previstos como
infragcdes penais.

Nesse interim, afigura-se certo que, no Brasil, o BARD represente o
standard de maior valia para os fins legais, de modo que em momentos decisorios
ultimos, como ao proferir a sentenga, no caso do juiz singular no procedimento
comum, ou no caso do procedimento especial do tribunal do juri, na primeira fase, com
a pronuncia, os julgadores possam valer de todo o conjunto probatério e forcar sua
convicgdo a partir de um critério rigido de valoracao das provas que lhe sao
apresentadas e contrapostas.

Diante dessa perspectiva, diz Lopes Jr. (2022, p. 475) que, precisamente
por adotar a presuncgao de inocéncia como um dos principios basilares do processo
penal, o Brasil fez uma escolha politica de exigéncia de um alto grau de justificacéo
de decisdes para que enfim se evitem os tdo malvistos erros judiciais.

Com efeito, mas ndo menos importante, o Estado brasileiro, reconhecendo
a competéncia do Tribunal Penal Internacional, por meio do Decreto n° 4.388/2002,
tornou-se signatario e o promulgou em todos os seus termos. Nesse cenario, ponto
de especial énfase diz respeito a previsdo normativa, pelo proprio Tribunal
Internacional, no Artigo 66, quanto a estrita necessidade de haver convencimento
sobre a culpa daquele que esta sob julgamento, sob o viés de que cabe a acusacao o
6nus de provar a culpa, tal como se procede com o sistema acusatorio, nestes termos:

Artigo 66

Presuncéao de Inocéncia

1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante
o Tribunal, de acordo com o direito aplicavel.

2. Incumbe ao Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado.
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3. Para proferir sentenga condenatéria, o Tribunal deve estar
convencido de que o acusado é culpado, além de qualquer duvida
razoavel. (Brasil, 2002)

Assim, pode-se dizer que no ambito jurisdicional estrangeiro ha a plena
designacao do BARD quanto ao standard probatério a ser empregado pelo julgador,
evitando condenacgdes duvidosas ou injustas, prevalecendo o principio da presungao
de inocéncia.

Trazendo a baila a insercéao da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional
dentro do ordenamento patrio, o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, sob a
relatoria do Ministro Ricardo Rachid de Oliveira, ao julgar a Apelagdo Criminal n°
5006847-73.2018.4.04.7009, menciona que “‘como regra de prova, a melhor
formulacdo € o standard anglo-saxbénico da prova além da duvida razoavel,
consagrado no Art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional”
(BRASIL, 2021).

Entdo, em tese 0 BARD seria o melhor instrumento a ser empregado pelo
Judiciario em decisdes definitivas, precipuamente as absolutérias, dado o seu carater
rigido, sempre com o norte do estado de inocéncia do ser humano. Porém, como todo
instituto juridico é eivado de perfeicdo, 0 modelo de constatagdo aqui mencionado
encontra 6bice na auséncia de objetividade da delimitagdo da culpa. Isto €, ao julgador
€ dada uma gigantesca liberdade de interpretacdo, embora haja limitacoes
processuais e constitucionais quanto a essa dita liberdade, perfazendo-se em um risco
juridico advindo da propria inexatiddo de balizas légica-sistémicas, por inexistir
parametros legais que sirvam de base para diferenciar as provas aquém e além da
duvida razoavel (Dissenha, 2021, p. 04).

De bom alvitre dizer, ainda, que ha forte critica quanto a uma suposta
auséncia de uma epistemologia na propria nomenclatura “razoavel”’, o que abre
brechas interpretativas quanto ao que € uma “duvida nao razoavel”, porquanto “nao
satisfaz a necessidade de padrdes objetivos ou, ao menos intersubjetivamente
controlaveis, ndo impedindo que a decisao seja resultado de mera subjetividade do
julgador” (Badaro, 2021, pp. 664-665).

Se usado de forma irracional, desvirtuada de sua origem, o BARD pode
representar um eventual risco as garantias processuais postas no ordenamento
brasileiro (Dissenha, 2021, p. 07), de modo que uma aplicacao errbnea deste instituto
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estrangeiro gera uma maior probabilidade de condenagbes infundadas ou
incompletas.

De toda sorte, tanto a Constituicdo Federal, em seu Art. 93, inciso IX,
quanto a propria legislacdo penal, no Art. 283 do CPP, declarado constitucional pelo
Pretorio Excelso, delimitam uma espécie de dever geral de fundamentacgéo, sobretudo
porque é da natureza eminentemente expositiva-publicitdria das decisées que se
extrai a sua legitimidade enquanto ato apto a gerar consequéncias na esfera de
liberdade de locomocéao do sujeito.

Portanto, ao que parece, em um arquétipo probatério tdo rigido quanto o
BARD, h& a estrita necessidade de perquirir tudo o que fora trazido pelas partes, de
maneira a se proceder com a andlise do maior numero possivel de provas,

aproximando-se da total certeza da condenacao.
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4 SUBJETIVIDADE DO INTERPRETE E A VALORAGAO DA PROVA

Superados os comentarios sobre o regramento probatério do ordenamento
patrio, passa-se a uma analise do significado da duvida razoavel, no contexto do
BARD, bem como da subjetividade do destinatario da prova, o qual tem o dever de
valora-la, dando-lhe significado.

4.1 A DUVIDA RAZOAVEL E A RELEVANCIA JURIDICA

Nesta senda, diante do inseparavel 6nus que pertence a acusacéao, o qual
a forga a provar todos os elementos do fato criminoso, tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade do agente, embora ndo se possa declarar que a defesa incumbe
produzir contraprovas, torna-se plausivel dizer que a defesa recai o 6nus de, ao
menos, suscitar a davida.

No entanto, tal davida ndo pode ser simples. Ha de ser, na verdade, uma
duvida robusta, razoavel, que, efetivamente, ira forcar o julgador a absolver o
acusado.

Assim, a maxima “na duvida, favorece-se o réu”, tipica das torres de marfim
do mundo juridico, deve ser entendida como “diante de duvida relevante, favorece-se
oréu”.

Porém, ao que parece, ha uma inexatiddo do que vem a ser a duvida
razoavel ou relevante dentre os seus diversos empregos. Embora se fale que em um
instituto que exige uma prova além de uma probabilidade de culpa, ndo é possivel
aceitar tal fala como um conceito. Na verdade, grande parte dos julgamentos
proferidos por 6rgdos colegiados se limita apenas a referenciar a duvida razoavel
como fundamentacao da decisao, ndo precisando seus contornos.

Embora ndo seja necessario que um fenédmeno detenha um conceito claro
e preciso para sua aplicagcao, como, por exemplo, a inexisténcia de conceituacao da
fome, por um recém-nascido, para chorar pela amamentacao, ou a auséncia de nogcao
do conceito analitico de crime, passivel de punicdo estatal, para que uma crianca
saiba que furtar é errado; no ambito juridico, a imprecisdo de nogdes sobre
determinado instituto acaba por gerar o grande temor dos aplicadores do direitos, a
inseguranca juridica, permitindo imensas quantidades de irresignacdes recursais
quanto ao resultado util de determinado processo que culminou na absolvicdo ou na

condenacado do sujeito, por ser simplesmente empregada a expressao “(ndo) ha
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duvida razoavel quanto a autoria ou a materialidade no presente processo, portanto,
o resultado deve ser este”, sem que haja uma delimitacdo objetiva sobre em quais
pontos efetivamente houve, ou ndo, a superacao da duvida razoavel.

Vasconcellos (2020), ao tecer comentarios sobre o tema, citando diversos
doutrinadores, relata que, mesmo com a constante recordacao de que a presuncao
de inocéncia é ponto basilar do processo penal, embora se tenha uma tentativa de
conceituacdo do que é a duvida razoavel, todos os que sdo postos se tratam de
definicdes subjetivistas, providas de ampla valoracao intima do intérprete das provas,
seja ele o préprio julgador ou uma das partes, que, sentindo-se prejudicada, ira se
insurgir contra determinada deciséo.

Interesse pontuar que esta aparente auséncia de objetividade
terminolégica culmina na maleabilidade dos graus de certeza em casos concretos
diferentes, ante o emprego de um critério generalista arraigado em excepcionalidades
e particularidades, mas mesmo que uma parcela dos juristas acatem determinado
conceito, a maioria esmagadora ir4 discordar porque se trata de uma nocao
meramente declaratéria, imbuida da dita generalidade (Nieva Fenoll, 2010, p. 86 e
87).

Ainda critica 0 autor supra o ponto referente a ostensiva inutilidade da mera
indicacdao de que o pensamento valorativo do juiz deve ser rigido no momento
decisorio, embora reconheca que o instituto € de brilhante formulagcao, contanto existir
apenas uma tentativa de guiar, através da jurisprudéncia, a livre valoracao da prova,
mesmo que ndo se tenha um foco incisivo sobre o assunto, 0 que nao explicaria o
porqué de o juiz dar por termo um processo de uma forma ou de outra, 0 que acaba
por gerar um paradoxo entre o bom senso e a intima convicgédo do julgador (2010,
pp. 87-88).

Ao passo disso, é plausivel extrair uma breve passagem do julgado da
Apelacdo Criminal n° 70079003489 do E. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul,
adicionando-se as ideias que surgem da andlise de outras informagbes pertinentes
aos institutos processuais penais vigentes. Nesse sentido, é o devido julgado:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO.
DUVIDA RAZOAVEL. ABSOLVIGAO. Embora n&o se negue a
presenca de fortes indicios contra o apelante, consistentes,
especialmente, nas indicagdes feitas pelas vitimas e imagens das
cameras de seguranca, quando analisadas conjuntamente as pecas
de vestuario apreendidas durante a fase inquisitorial, a verséo do réu,
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apontando seu falecido irmdo, N., como autor do assalto, ndo pode ser
ignorada. Havendo, ainda, a possibilidade de um terceiro individuo
estar envolvido. Davida razoavel. Absolvicdo. APELO DA DEFESA
PROVIDO. UNANIME. (TJRS - ACR: 70079003489 RS, Relator: Icaro
Carvalho de Bem Osério, Data de Julgamento: 13/12/2018, Sexta
Cémara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
17/12/2018, grifos do autor)

Decerto, ndo se olvida que o BARD reflete um standard rigoroso e que toda
tentativa de conceituacado deve partir da premissa de que ha de se ter um conjunto
probatoério vigoroso para que haja o resultado condenatdrio.

Ainda, ha a especulagéao referente a questao se a duvida razoavel seria um
espécime sui generis de uma cognicao do aplicador. Por 6bvio, por se querer afastar
a natureza subjetiva dos conceitos ja formulados, a resposta ha de ser negativa. Isto
porque, no caso de a resposta ser positiva, permitir-se-ia que todo e qualquer caso
posto a autoridade competente para aplicar o BARD o empregasse de modo libertario,
gerando diversos precedentes contrarios e que acarretariam a ruptura da ordem
jurisdicional, assoberbando as instancias superiores de casos semelhantes, mas com
resultados diversos, requisitando-se, assim, a pacificagdo da controvérsia.

Pois bem, passadas tais consideracées, um interessante raciocinio
empregado ao conceituar fendmenos até entdo indescritiveis seria a partir do emprego
da légica do chamado “homem médio”.

Guerra Filho e Pardal (2022, p. 05), tecendo comentarios sobre a origem
histérica da expressao, a qual fora atrelada as complei¢des fisicas e posteriormente
com a extensdo as atribuicées intelectuais e morais, delimitam que esta nao
necessariamente diz respeito a uma regra universal de comportamento, mas a um
“valor de referéncia para uma determinada populagdo e envolveria um conjunto
considerado homogéneo”.

Aqui, tenta-se prever e objetificar situagdes abstratas, retratando um
comportamento padronizado para o sujeito, sopesando-se o ato praticado com
eventuais praxis de seus pares, em uma espécie de orientacao de conduta.

Partindo desse pressuposto, com vistas a ideia do valor de referéncia, em
uma conduta tida por homogénea, de maneira mais objetiva possivel, poder-se-ia
conceituar a duvida razoavel como um questionamento levantado por uma das partes,
sendo robusta e impossivel de ser ignorada, demonstrando a relevancia da
matéria/questao invocada, com a particularidade de ser verossimil, equilibrando-se as

provas e contraprovas produzidas de acordo com as regras do devido processo legal,
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de maneira que todo e qualquer aplicador da lei, imbuido em suas atribuigdes,
chegaria ao mesmo resultado, empregando heuristicas constantes, acaso lhes fossem
apresentadas as mesmas informacdes acerca dos fatos, independentemente de
quaisquer fatores externos ao processo, em respeito a imparcialidade da jurisdicao,
nao havendo uma decis&o isolada em sentido contrario.

A superacao da duvida razoavel, por conseguinte, decorreria da ruptura do
dito questionamento, de forma racional e vinculada a boa-fé do julgador, empregando
todos quantos forem os elementos necessarios para motivar o decreto condenatorio,
amoldando-os a fixagdo da autoria e da materialidade delitivas.

Ha de se saber, ainda, que existe uma diferenciacado extremamente pontual
entre o que se entende por divida razoavel e a quase total existéncia da duvida quanto
a autoria ou a materialidade delitivas.

A duvida total pode ser concebida a partir da premissa de que inexiste, ao
longo da instrugcdo ou até mesmo na fase investigativa, indicios minimos acerca dos
elementos da justa causa para fins processuais.

A titulo exemplificativo, suponha-se que em determinada condicdo de
tempo e lugar, o sujeito “A” pratique o delito de roubo no periodo noturno, em local
ermo e diante de hip6tese que impossibilitou a defesa da vitima (com o desferimento
de golpe pelas costas). A vitima, entéo, é levada ao hospital por terceiros e se da inicio
as investigacdes pertinentes, com a suspeita de que “A” € o autor da infragao.

Logicamente, tendo como base o que fora exposto anteriormente, a
verdade real é inalcancavel, uma vez que apenas o investigado tem ciéncia do que
realmente aconteceu. Por ndo se tratar de flagrante, ndo existem testemunhas
oculares, assim como a vitima néo pode realizar o reconhecimento pessoal do autor
do fato. Neste caso, incide a hipétese da duvida real, ja que ndo ha elementos de
informacao o suficiente para ensejar o indiciamento ou a denunciagao em desfavor de
“A”. Aqui, efetivamente ha de se falar na situagao de que, “na duvida, absolve-se o
réu”, estendendo seu alcance interpretativo para a fase pré-processual, culminando
na nao denunciacdo do sujeito, arquivando-se o procedimento investigativo, por
auséncia de justa causa.

Em situacdo diametralmente oposta, suponha-se que os individuos “B” e
“C” pratiquem furto qualificado pelo concurso de agentes (Art. 155, § 4°, inciso IV, CP),
ao subtrairem determinados objetos de uso pessoal, além do aparelho que serve de

alarme para o veiculo no qual a vitima se encontrava repousando, tendo os agentes
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empreendido fuga em uma motocicleta, por estrada deserta. Em ronda feita por
policiais rodoviarios, com a devida fundada suspeita, os sujeitos sdo detidos na posse
de documentos pertencentes a terceiro, dando inicio ao procedimento de averiguacao
dos fatos. Com o posterior recebimento da denuncia, a defesa técnica sustenta a
auséncia de justa causa para o processo, ja que a vitima nao procedeu com o
reconhecimento dos acusados em sede de investigacdo ou em juizo. No entanto, o
magistrado, ao analisar todo o conjunto probatério, em que pese a real inexisténcia
de reconhecimento pessoal, na forma do Art. 226 do Codigo de Processo Penal,
acabou por condenar os acusados nas sang¢oes que lhes sdo cabiveis.

Inclusive, os tribunais superiores sédo firmes ao apontar que, mesmo
superado o entendimento de que a nao atengdo ao supracitado artigo ira
simplesmente gerar uma irregularidade processual, tornando essa inobservancia
passivel de anulacdo de determinado ato, o teor condenatério da decis&o judicial &
possivel desde que existam outras provas suficientemente adequadas para tal
resultado.

Diante deste cenario, pode-se perceber que mesmo a alegacdo de
auséncia de certeza sobre a autoria delitiva pela vitima, o caso ainda pode culminar
em condenacao, desde que outros elementos de prova se mostrem aptos a suprir a
caréncia do reconhecimento, ndo havendo no que se falar em duvida razoavel, ja que
0 conjunto de provas é robusto o suficiente para o cotejo processual.

E mais, na processualistica penal, em razao do sistema acusatério adotado
pelo ordenamento patrio, ndo se busca mais, conforme ja mencionado, a verdade real,
irrefutavel e inabalavel. Pelo contrario, busca-se provar além da duvida razoavel. A
certeza, entretanto, advém dUnica e exclusivamente da robustez das provas,
produzidas ou apresentadas, das mais simples as mais complexas.

Entdo, a duavida é plantada, sendo em outro momento, quando ha
divergéncias das narrativas faticas entre a acusacao e a defesa do acusado, de modo
que a segunda apresentacdo da versdo dos fatos deve ser plausivel e
consubstanciada em um raciocinio apto a trazer o julgamento para termos mais
benéficos ao réu.

A missdo da acusagado é, portanto, transpassar a barreira da duvida
razoavel; a missao da defesa, por sua vez, € colocar o julgamento em um patamar
aquém desta diavida. A condenacdo, por consequéncia légica, representa a
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aproximagao da convicgéo julgadora para com a certeza, embora seja relativamente
dificil tocar tal perfei¢ao.

Diante de todo o exposto, uma vez transpassadas as manifestacoes
atinentes a duvida e a sua relevancia para a formacado da ratio decidendi e a
finalizagao definitiva do processo penal, aplicando uma penalidade prevista em lei ou
gerando a liberdade do individuo, formando a coisa julgada, impedindo nova
rediscussao da matéria, salvo o caso especifico a revisdo criminal; entra-se em um
dos pontos nodais da discussdo, que concerne justamente na averiguacao da
existéncia ou inexisténcia de certo grau de subjetividade de cada sujeito que possui 0
papel de interpretar a prova produzida, dando-lhe diferentes valores e significados.

Tal analise, a evidéncia, nao fica restrita tAo somente ao ambito juridico,
mas abarcando, também, areas da psicologia, em especial a comportamental, de
modo que ponderacgdes sobre a forma como o ser humano se comporta é de crucial
importancia para os fins do presente estudo.

4.2 TOMADA DE DECISAO E VIESES RACIONAIS

Oportunamente, o ser humano necessariamente passa pelo processo de
tomada de decis&o para exteriorizar um pensamento, de modo que assim o pode fazer
de forma inconsciente ou, como preferem os estudiosos, de forma estruturada e
consciente. Além disso, ainda ha o fator de que, com as constantes mudancas sociais,
0 processo de tomada de decisao tende a ficar cada vez mais simplificado, mesmo
que forcadamente, mantendo-se o requisito do acerto na decisédo, fazendo com que a
melhor opcdo seja um dever, mas em detrimento de tempo para melhor estruturar o
raciocinio para chegar em um julgamento condizente com a realidade. Nesse sentido,
é a ligao de Oliveira (2009, p. 02):

Vivemos em um mundo de constantes mudancas e de cada vez menos
tempo para aprender e reagir aos novos desafios que nos sao
apresentados. Por conta disso, a Tomada de Decisdo se torna uma
etapa criticas do processo gerencial. Muitos sao os fatores e aspectos
a serem considerados no momento de uma escolha, porém, de
maneira antagonica, é cada vez menor o tempo para pensarmos e
fazermos a melhor opcéo. Por isso, se faz necessario a aplicagéao de
técnicas e de processos de tomada de decisdo estruturados, que
possam de maneira agil responder as questdes gerenciais. (Oliveira,
2009, p. 02)
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Ainda, para o mesmo autor, a0 mencionar outros trabalhos de diversos
escritores, € relatado que a mente humana possui uma tendéncia a raciocinar de
forma limitada ou simplificada, captando a esséncia de determinado fato e criando
uma forma simples e de facil entendimento. Ademais, mesmo identificando as formas
simples, a escolha final do sujeito partira da premissa sobre a qual a melhor decisédo
€ aquela em que ja ha uma base de aplicagdo consolidada, mencionando, inclusive,
a expressao “alternativa suficientemente boa”, muitas vezes Obvias e exaustivamente
repetidas ao longo do tempo pelo mesmo sujeito (Oliveira, 2009, p. 05).

Bem apregoando noc¢des sobre a tomada de decisdo do ser humano,
Maisto e Morris (2004, p. 244) dizem que esta somente possui vez no pensamento
humano ap6s o conhecimento de todas as solucbes possiveis a um problema, nao
sendo um mecanismo de apresentacdo de uma nova solucdo, mas apenas do
gerenciamento da escolha de uma dentre as varias disponiveis, inclusive diante de
um vasto conjunto de critérios vinculados a uma ou outra tomada de decisao.

Interessante estas passagens porque denotam um fenédmeno peculiar do
pensamento e raciocinio humano: a heuristica. Como uma conceituacao ampla, Plous

(1993, apud Kalil et al, 2006, p. 02) delimita que as heuristicas podem ser vistas como

regras gerais de influéncia utilizadas pelos sujeitos para chegar aos
seus julgamentos em tarefas deciso6rias de incerteza e cita, como
vantagens de utilizacdo, a reducdo do tempo e dos esforcos
empreendidos para que sejam feitos julgamentos razoavelmente bons.
As heuristicas reduzem a complexidade das tarefas de acessar
probabilidades e predizer valores a simples operagdes de julgamento.

De forma simplificada, “as heuristicas sdo regras basicas e gerais
simplificadas que tornam as coisas simples e faceis de implementar” (Taleb, 2020, p.
19) e delas podem decorrer situagdes em que o seu utilizador apresenta um “excesso
de confianga nos conhecimentos, nas crengas primevas e, principalmente, na intuicao
(...), 0 que pode ensejar opgdes ou escolhas equivocadas e até desastrosas”
(Andrade, 2019, p. 14).

E na heuristica que descansa uma importante caréncia da tomada de
decisdo. O fato de que constantemente o sujeito esta diante de situacbes em que
necessita ponderar rapidamente sobre determinado assunto, para que assim possa
prosseguir com suas demais atribui¢cdes, torna necessario que o procedimento de
escolha e julgamento seja 0 mais simples possivel, mesmo que nao denote a melhor

escolha dentre as que poderiam ser tomadas.
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Em especifico no ambito do direito, é certo que h& normas, deixando-se de
lado as criticas as suas naturezas programaticas, de que 0s juizes possuem um prazo
limite para proferirem determinada decisdo, como é o caso do Art. 226 do Codigo de
Processo Civil, com aplicacao supletiva aos demais cédigos; além do fato de que a
prépria organizagao interna dos tribunais emana uma forte fiscalizagdo e um controle
interno sobre os julgadores, de modo que estes podem ser prejudicados caso um
numero de processos tenha uma tramitagdo morosa. Juntando-se tais fatores, a saida
escolhida ndo pode ser outra a ndo ser julgar o maior nimero de processos no menor
tempo possivel e, claramente, o processo de heuristica, mesmo que
inconscientemente, é aplicado pelo magistrado no exercicio de suas atribuicoes,
simplificando o trabalho e aumentando os resultados de producédo, ao menoscabo de
uma analise notoriamente exauriente.

Outrossim, em suas atribui¢gdes, o juiz de primeiro grau constantemente
esta diante de casos diversos, de maneira que a propria tomada de deciséo fica
comprometida, tendo em vista a complexidade de raciocinio que determinado caso
pode reivindicar. De toda sorte, pela inafastabilidade da jurisdicao e pela vedacao ao
non liquet, deve o juiz pbr termo a demanda que |Ihe é posta, seja 14 qual for a sua
inovacao juridica ou natureza inusitada.

Utilizando-se das prelecbes de MacCormick (2015, p. 34), ao que parece
mais certo, sendo a maioria dos casos, quando o intérprete/aplicador da norma se
depara com uma situacao fatica em que conhece a lei, de forma a estabelecer uma
relacdo de premissas maiores e menores, com "se p, entdo ¢", também levando em
consideracao a coesao argumentativa do sujeito, se determinado fato acontecer, a
consequéncia ha de ser uma. Neste caso, “p” € a hip6tese de incidéncia da norma
legal, ao passo que “q’ é o fato gerador daquela, respeitando-se as particularidades
de cada caso concreto.

Entdo, ao menos superficialmente, existindo uma previsdo normativa, a
partir do momento em que um fato se amoldar em todos os seus termos, a lei sera
aplicada, com resultados predeterminados, sendo que a tomada de decisdo do
julgador esta adstrita a este resultado predeterminado, sem a possibilidade de haver
um julgamento de carater subjetivo.

Ocorre que, ao revés, em grande parte das areas do direito, as normas sao,
de certa forma, delimitadas e consequencialistas. A exemplo, cita-se a norma

consumerista, que estipula um dever objetivo e causal do fornecedor de determinado
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produto ou servi¢o, para com o que é entregue ou fornecido ao consumidor final, de
modo que, caso existam defeitos ou vicios no objeto posto no mercado, a
consequéncia esta prevista em lei como sendo a prépria obrigacao de reparar 0 dano
arcado pelo consumidor.

Porém, no ambito do direito penal, as normas processuais que culminam
em determinado resultado sdo amplamente vagas e passiveis de interpretacdes
diversas. E o caso da expressdo "justa causa para a condenacgdo”. Em que pese a
legislacédo prever a premissa de que "se o individuo pratica determinado ato e este €
previsto em lei como sendo uma infragdo penal, consumando-o, ha de ser punido com
o rigor da lei"; inumeros fatores influenciam no reconhecimento daquela pratica pelo
sujeito.

E desta impropriedade interpretativa que os sistemas de averiguacdo da
prova possuem especial pertinéncia, ja que determinardo a veracidade da premissa
menor de que "no caso concreto, o acusado, efetivamente, praticou a conduta descrita
na inicial acusatéria, estando preenchida a justa causa, compreendendo a autoria e a
materialidade delitivas" e, "portanto, a reprimenda penal é medida que se impde ao
caso sob analise".

A tomada de decisdo e o consequente julgamento, a0 menos no que
concerne o direito penal, tende a ser um procedimento substancial e implicitamente
complexo, demandando maior atencéo do julgador em se ater, em tese e de forma
exaustiva, a todo o conjunto probatério criado sob 0 manto do contraditério e da ampla
defesa, respeitando-se as particularidades de cada fato.

E mais, por caber ao juiz analisar todo o conjunto probatério que lhe é
apresentado, a responsabilidade sobre tal analise é demasiadamente grande,
podendo nao ser real a probabilidade de uma decisédo totalmente perfeita sobre os
fatos, em detrimento do principio da busca da verdade. Ha, entdo, um risco em se
ponderar erroneamente as provas, travestido de um risco de oficio da magistratura,
em especial a criminal, que tende a ser a mais enérgica dentre as ramificagbes do
direito, ja que apenas o direito penal possui 0 condao de gerar a privacao de liberdade
do sujeito, em homenagem ao principio da intervencdo minima.

Esse risco do erro interpretativo é, pois, 0 que se busca evitar a todo custo,

mas nao sendo impossivel de ocorrer, haja vista que, mesmo empregando heuristicas,
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buscar rapidamente pela memdéria uma informagao e logo decidir é
arriscado quando ha tantos ramos do direito, incontaveis leis em vigor,
constantes mudancas legislativas e milhares de preceitos normativos
primdrios e secundarios a serem observados. Decidir prontamente,
sem pesquisar, sem checar informacbes, sem examinar regras e
cotejar provas pode redundar em falhas cognitivas que comprometem
a realizagéo da justica. (Andrade, 2019, p. 18)

Ladeado a isso, a decisao judicial possui um especial nivel de dificuldade
e de complexidade porque é 6nus do juiz a completa compreenséao os fatos narrados,
bem como a realizagdo de ponderacbes e interpretacbes de normas em tese
conflituosas, dando peso as provas e motivando conscientemente a decisao,
solucionando a problematica (Andrade, 2019, p. 17), o que expande
exponencialmente a relevancia da tomada de decisdo e do emprego das heuristicas
simplificativas bem realizadas.

Diante da inexisténcia de uma decisdo irrefutavelmente certeira, exsurge
uma forte caracteristica das decisées dos magistrados: o raciocinio sistematico do que
lhe é apresentado pelas partes do processo. Nessa esteira, o juiz, ao ser
bombardeado com teses, provas e versdes dos fatos, possui o dever de melhor
interpretar o caso concreto, seguindo os ditames legais, embora inexista uma previsao
objetiva de como proceder com a analise do conjunto de provas.

A dita interpretacdo advém do processo de raciocinio judicial justificativo,
sendo este uma atividade mental empregada pelo julgador para criar a motivacéo de
sua decisao (Ponzoni, 2020, p. 20), mesmo que de forma abstrata, no plano ideolédgico
de sua propria racionalidade, ndo chegando ao ponto de decidir efetivamente, mas
tdo somente realizando juizos de valor sobre determinada alegacédo, em uma etapa
anterior a decisao.

Ao seu passo, no processo decisério, posteriormente a racionalizacédo
justificatéria, “o magistrado realiza escolhas racionais” (Ponzoni, 2020, p. 20),
fundadas deste a interpretagdo e a verossimilnanga do alegado, bem como das
consequéncias juridicas que irdo decorrer da tomada de decisdo feita, convindo
lembrar que a “solugao de um caso judicial naturalmente nao pode vir pelo método da
tentativa e erro nem a partir de um algoritmo” (Andrade, 2019, p. 18).

Torna-se complexo o ato de decidir porque existem inumeras
circunstancias que irdo influenciar, direta ou indiretamente, positiva ou negativamente,
na interpretacdo e na concretizagédo da decisao racionalizada, tais como “tempo, local
e outras caracteristicas, de modo que é possivel a coexisténcia de uma infinidade de
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descricoes veridicas, bem como de inveridicas, sobre ele, conforme as circunstancias
levadas em consideragéo” (Ponzoni, 2020, p. 22).

Mesmo perante este cenario, uma importante lembranca ha de ser feita
sempre que se estd analisando as razbes de uma decisdo: o magistrado possui
independéncia funcional em seu oficio, ou seja, ndo sendo acorrentado para “receber
e analisar os fatos que foram narrados ou que restaram registrados nos autos, para
verificar a juridicidade e proceder a subsuncao” (Almeida, 2012, p. 2498); além de que
nao deve ficar temerario a represalias juridicas, com a possibilidade de exercer a
tomada de decisdo da melhor forma que entender cabivel, com vistas a boa-fé
daquele; o que nem sempre ira ratificar o erro interpretativo das provas, mas ao menos
reforca a ideia da congruéncia entre a cognicdo do magistrado sobre os elementos
apresentados e a efetiva motivacdo das razdées de decidir, feita de forma
independente.

4.3 ARGUMENTACAO E JUSTIFICACAO DE DECISOES JUDICIAIS

Em qualquer ramo da sociedade, pela necessidade de persuasdo que é
insita a natureza humana, os individuos se valem de formulacdes légicas, sem 0 uso
da forca, para convencer o interlocutor sob o0 aspecto de verossimilhanga de seu ponto
de vista, gerando certa adeséo ao apresentado, seja pelo falado ou pelo escrito, mas
sempre com o uso da comunicacgao; com tais formulagdes recebendo a denominacao
de argumentacao (Tomazette, 2011, p. 156).

Sob o aspecto da atividade judicante, a argumentacao representa especial
pilar da prépria nogao da jurisdicdo estatal, porquanto esta exigir um grau maior de
verossimilhanca do que é posto nas decisdes emanadas pelos érgaos legitimados a
pacificar o conflito, seja isoladamente pelo juiz de piso, seja pelos 6rgaos colegiados.

Nessa esteira, € certo que todas as manifestagcbes de cunho decisério
devem ser fundamentadas, independentemente de qual matéria esteja sendo tratada
em determinado processo. Para além, tais decisdes devem ser publicas e com ampla
possibilidade de leitura por qualquer do povo e essa sistematica € de suma
importancia para os fins a que se preza a logica recursal do ordenamento brasileiro.

Isto &, é por intermédio da fundamentacdo exposta em determinada
decisdo que a parte irresignada pode arrazoar seu proprio recurso, também se
utilizando de sua prépria argumentagcao e de seu préprio ponto de vista, ja que em
tese estaria insatisfeita com o resultado do processo.
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O trabalho argumentativo-justificatério do juiz, nesse compasso, “consiste
em estruturar sentencas através de razbes que favorecem uma ou varias ratio
decidendi, capazes de sustenta-la”; atividade esta que pode se demonstrar por demais
complexa, porquanto existirem diversos fatores que a influenciam, tendo como uma
problemética a falta de determinacdo do peso de cada razdo, no caso de varias se
fizerem pertinentes e aptas a resolver o conflito (Vargas-Chaves, 2013, pp. 236-238).

Dessa sustentacdo se pode inferir um dos objetivos da prépria atividade
justificatéria, que € pretensao de dar por certa a impressao da decisdo estatal ao caso
concreto, ao passo que, do contrario, caso ndo houvesse tal pretensdo, a dita
atividade perderia sua razao de existir (Tomazette, 2011, p. 158).

Até certo ponto, a justificacdo dada a uma decisdo se mostra um importante
aparato para que as proprias autoridades e os jurisdicionados avaliem criteriosamente
a validade daquela decisdo como uma forma de resolver o litigio, sobretudo porque €
preferivel que aquelas sejam “previsiveis e contribuam para a certeza da lei, 0 que
elas sdo e fazem quando aplicam normas identificadas de acordo com critérios de
reconhecimento geralmente compartilhados e compreendidos” (MacCormick, 2009,
pp. 80-81), embora os argumentos empregados ndo necessariamente digam respeito
a prépria validade da justificacao.

Tal posicionamento se da a partir do entendimento de que a razédo de
determinada decisao esta intimamente ligada a sua motivacao, ou seja, da percepcao
do julgador sobre um fato em anélise, com a posterior escrita, retirando a motivacao
do mundo das ideias, concretizando-a no mundo real, em uma tentativa de convencer
o seu futuro leitor, expressando sua interpretacdo e dizendo o porqué de haver
considerado uma prova ao menoscabo de outra, dando maior ou menor credibilidade
a elas, até mesmo facilitando o trabalho do advogado em formular seu recurso (Nieva
Fenoll, 2010, pp. 34-35)

No entanto, embora seja verdade que as decisdes recebam especial énfase
guanto ao mérito, também é certo que nem todo pensamento posto do intimo do
julgador é exteriorizado em forma de um paragrafo ou de um topico da referida
decisdo, o que faz com que Ferrer Beltran (2007, p. 97) pontifique esta falta de
exteriorizagdo como um problema decisional, sobretudo nos casos em que a intima
convicgao prevalece, ou mesmo na hipétese de decisdbes que, embora motivadas,
assim sao feitas de forma rasa e insuficiente.
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A este tipo de acontecimento MacCormick (2009, pp. 18-19) estipula a
diferenca entre a sinceridade ou a insinceridade da argumentacdo daquele profere

determinada sentenca, nestes termos:

Em todos os momentos de um processo semelhante, a falta de
sinceridade é uma possibilidade evidente: um advogado experiente
pode conseguir convencer um juiz de que uma reivindicacao que ele
proprio nao considera valida esté justificada nos termos da lei. Um juiz
pode (como ficamos sabendo com bastante frequéncia) dar uma
sentenga favoravel a uma querelante com um rostinho bonito ou
proveniente de determinada classe social, na realidade por: que gosta
do rosto ou da classe (ainda de modo mais insidioso, por um
preconceito inconsciente favoravel ao rosto ou a classe), mas
ostensivamente pelas razbes que apresentar para sua decisao etc. e
tal... (segue-se um encadeamento cuidadosamente elaborado e
ostensivamente impecavel de razdes de cunho legal para sua deciséo)
(MacCormick, 2009, pp. 18-19).

Muito embora o faca de forma acida, mesmo que se tenha nocao de que
existem as causas legais de impedimento e suspeicdo, o autor demonstra uma
questéo pertinente: por mais que seja fundamentada, nem toda deciséo transparecera
o direito como uma forma de impressdo da vontade estatal conforme preleciona a
legislagéo em vigor.

O que se quer dizer é que, por mais que haja a publicacao da decisdo, com
tudo que dela for exposto, esmiu¢ando-se todo os pedidos das partes, a real razdo de
decidir permanece no intimo do julgador, de modo que este, por ter amplos poderes,
pode realizar uma impressao pessoal em determinada sentenca, que é perfeitamente
aceita para o direito, ao menoscabo de uma analise efetivamente imparcial.

Nessa esteira, o ato praticado nao esta, necessariamente, interligado e
vinculado a légica em que deve ou deveria ser fundado, haja vista que a argumentacao
pode ser moldada de acordo com a vontade do agente que o realiza, o que
transparece a intima relacao entre a propria subjetividade do magistrado e o processo
argumentativo, a qual Ihe orienta. O ato, entdo, € um arbitrio do sujeito que pode ou
nao assim o realizar da forma como predetermina o ordenamento juridico, deixando
transpassar sua conviccao pessoal travestida de neutralidade jurisdicional.

Para melhor ilustrar esta passagem, MacCormick (2009, p. 45) trata de
situacdes opostas, ambas igualmente possiveis de existéncia, em que a constatacao
de determinado fato se da através de convicgao intima do intérprete de determinada
prova, sendo que este, ao seu bel entender, pode alterar a valoragao daquela,
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fundamentando a decisdo neste sentido, mesmo que se utilize de critérios de
conveniéncia ou oportunidade, o que, a evidéncia, pode lesar a imparcialidade do
processo, no seguinte verbete:

Um juiz conhece a proposigéo do direito com a qual precisa trabalhar
num dado caso. Suponhamos que ela tenha a forma de "Se p, entao
q". Ele sabe, portanto, que se "constatar" como fatos proposicoes que
impliguem p, estard obrigado a proposicdo g como concluséo.
Suponhamos que g seja por alguma razdo uma proposigao
desagradavel a ele no contexto de um caso especifico.

Seu conhecimento fornece-lhe uma escapatéria. Ele pode
simplesmente dizer que ndo acha que certos fatos estejam provados
e que, portanto, p ndo se aplica. De nodo igual, se for seu desejo
chegar a conclusao g, basta que ele simplesmente diga que acha p
verdadeiro no caso em foco. Logo, embora sua argumentacao seja
l6gica na superficie, ela ndo é mais do que racionalizagéo, ja que
determinou seu curso pelo modo que escolheu para “constatar" os
fatos. (MacCormick, 2009, p. 45)

Em especial no processo penal, ja que se busca incansavelmente pela
verdade, um fendémeno peculiar acontece quando se deixa ao encargo de um terceiro,
sem que também haja uma objetificacdo de sua cognicao, a tarefa de averiguar todo
0 arcabougo probatério: 0 que o destinatario da prova entender como sendo mais
acertado, sera tido como verdade para os fins a que espera do processo, a0 menos
até que sobrevenha melhor juizo, por retratagéo do préprio juiz ou por devolucao pela
instancia superior.

Em outra visdo: partindo da premissa maior, cujo respaldo esta na
abstracdo da lei, caso o julgador entenda que a premissa menor, advinda do caso
concreto, em consonancia com a prova A ou B, produzidas sobre o crivo do
contraditorio, encaixa-se na maior, a menor serd observada como verdadeira. Neste

ponto:

Seja como for, podemos estar convictos de que os fatos comprovados
se encaixaram de modo totalmente inequivoco nas categorias usadas
na proposicdo (B) e, portanto, a proposicdo B, como afirmada a
respeito do caso em foco, era verdadeira. Talvez devéssemos dizer
que ela foi aceita como verdadeira para efeitos legais, sendo que o
motivo para preferir essa forma é o seguinte: o processo legal da
“prova” resulta em algum individuo detentor de autoridade (juiz ou jari)
chegar a “conclusdes sobre questdes factuais" com base nas provas
apresentadas ou nas admissdes das partes de um processo. Os
"fatos" que esse individuo "constata" passam entdo a ser
considerados como verdadeiros para os fins do litigio, e tém de ser
aceitos como tal a menos e até que sejam "anulados” por algum 6rgao
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de autoridade superior no contexto de um recurso. (MacCormick,
2009, p.33)

Nesse enfoque, em que a premissa anterior € uma regra universal abstrata,
advinda do processo formal de criacao da lei, também considerando a premissa do
caso concreto, a ser analisado se este se amolda na anterior, Michelon (2009, p. 11)
realga a importancia de uma “teoria normativa das caracteristicas subjetivas do
julgador”, ao criticar a efetivacdo do preenchimento do aqui tratado p entdo g pelo
mero emprego de um “conjunto pré-determinado de regras decisionais”, nao
significando a sua inutilidade, mas levantando a necessidade de maiores debates
sobre a temética.

De toda e qualquer sorte, embora se pregue essa pretensao de se evitar a
pré-determinacao do agir e do entender do juiz sobre os fatos, Tomazette (2011, p.
161) prescreve que o argumentar de decisbes nao pode passar por certo
engessamento, porquanto existirem casos mais simples e mais complexos, mesmo
que seja insofismavel que, no processo penal, por mais singela que seja a demanda,
o dever de fundamentacao e de valoragdo ainda persiste e deve ser exaustivamente

cumprido em sua incumbéncia de oficio.

4.4 LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E O SUBJETIVISMO EXACERBADO DO
INTERPRETE

A depender do tipo de procedimento e da fase processual em que o
intérprete da prova esta diante, havera a incidéncia de um ou de outro sistema de
valoracao da prova, o qual pode ir desde o livre convencimento, passando pela prova
tarifada e pela intima convicgéo, este ultimo permitido apenas para a fungéo de jurado
NOS Processos que visam a apuracao dos crimes dolosos contra a vida.

Inegavelmente, dentre seus pares, o sistema de apreciagdo da prova
denominado de livre convencimento motivado é o de maior incidéncia no processo
penal, ja que o préprio Art. 155 do Cddigo de Processo Penal o sacramenta. Nao
menos importante, a prova tarifada, também aceita no ordenamento patrio, possui
menor visibilidade, ja que apenas é aplicado no caso de averiguagao do estado das
pessoas, o qual devera ter por valoragdo as restricbes estabelecidas na prépria lei
civil, na diccao do paragrafo unico do Art. 155, CPP (BRASIL, 1941), ja havendo a sua
superacao ante a adocao majoritaria do racionalismo judicial, bem como com a maior
confianca depositada nos julgadores (Almeida, 2012, p. 2501).
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De qualquer sorte, esses sistemas representam uma maior ou menor
faculdade do intérprete ao realizar o ato de sopesar a forga probante das provas
apresentadas, vinculando-o ao que é exteriorizado sob a forma da decisao judicial.
Com especial énfase no sistema do livre convencimento, este pode ser vislumbrado a
partir da nogcao de que o “julgador aprecia discricionariamente os elementos de juizo,
atribuindo-lhes credibilidade e peso” (Ponzoni, 2020, p. 35), podendo este sistema ser
visto como uma “técnica mediante a qual as provas sdo examinadas de acordo com a
consciéncia judicial a luz das impressdes colhidas do processo e pela analise
imparcial e independente dos fatos e circunstancias constantes nos autos" (Bulos,
2000, p. 185), mas sem que haja uma hierarquia entre as provas, ficando o magistrado
adstrito ao seu conteudo, considerando de forma racional todo o arcabouco probatério
(Almeida, 2012, p. 2500).

E desta discricionariedade/consciéncia judicial que parte um dos principais
aspectos das decisbes judiciais, no que atine o convencimento do magistrado,
salientando-se o que fora explicitado no topico anterior: ndo existe um sistema que
vincule o julgador a um Unico caminho a ser tomado, o que abre alas a uma
subjetividade nociva a premissa da racionalizagdo do julgamento que tanto se almeja
com a criacao de modelos de constatacdo objetivos.

N&o por menos € que Almeida (2012, p. 2501) limita a convicgdo do
magistrado as conclusdes oriundas ndo de sua impressao pessoal, mas sim da forca
probante dos elementos apresentados e dos fatos narrados ao longo do processo,
nao esquecendo do principal elemento de valoracdo: a racionalidade; a qual afasta
totalmente a valoragao por critérios ndo controlaveis, como a fé pessoal do julgador.

Entretanto, por mais que se busque racionalizar o convencimento do
intérprete da prova, ndo se olvida que a “subjetividade jamais sera abandonada,
porque nao se deixa de confiar no bom critério do juiz na formacao de sua convicgao”
(Nieva Fenoll, 2010, p. 92, traducao do autor), embora n&o se possa dizer plenamente
gue a mera intuicdo do juiz, aqui tomada pela subjetividade, sera suficiente para a
atribuicdo de dizer o direito, merecendo uma maior sensibilidade quanto a tematicas
nao-juridicas, como a psicologia, a sociologia, a antropologia, a cultura local, entre
outros fatores externos a concepgao puramente juridica do fato delituoso (Bulos, 2000,
pp. 187-188).

O que se busca, em verdade, é uma forma de ponderar e balancear até
que ponto a discricionariedade do julgador pode ou ndo ser controlada, tanto porque
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uma liberdade exacerbada porventura pode configurar eximio desregulamento dos
preceitos da propria jurisdicdo, gerando situagbes de dificil reparacao, eivando o
processo com vicios insanaveis que, sem duvidas, acarretardo prejuizos imensuraveis
aos seus interventores.

A discricionariedade, por sinal, pode abrir caminho para um excesso de
subjetivismo e um alastrado decisionismo, ante o incidental e cada vez maior uso da
intuicdo do magistrado para dirimir o conflito, o que ndo se espera, tendo em vista a
presuncao de que este ira agir de forma a se ater a realidade dos fatos e das provas
desenvolvidas pelas partes, empregando uma racionalidade légica (Andrade, 2019,
pp. 28-29). Com isso em mente, Pereira (2017, p. 244) vai além e prescreve que a
mera norma permissiva da liberdade de convencimento ndo é suficiente para
assegurar a aplicacao da lei e a posterior formacéao do justo, porquanto tal autonomia

deve estar afetada as prdprias garantias constitucionais, assim dizendo:

Ocorre que a aposta na motivagao € insuficiente para que a liberdade
nao se degenere em arbitrio; a motivagao, por si s6, nao atende ao
controle “racional” da atividade jurisdicional exigido pelas garantias
constitucionais, com destaque a imparcialidade e ao contraditério,
sobretudo para quem assume que o juiz esteja “livre” para indicar
(“pingar”) os elementos de prova que ancorariam suas conclusdes.

(Pereira, 2017, p. 244, grifos do original)

Agarrando-se a esta premissa, Taruffo (2011) bem a transparece ao criticar
os maleficios oriundos de uma subjetividade exagerada pela adoc¢ao do sistema da
livre conviccao, sem freios ldgicos e objetivos, de maneira que, em sua visao, este
sistema funciona como uma permissao ao julgador de se utilizar de sua intuicdo para

entao decidir, nestes termos:

A liberdade de conviccao resulta, entdo, sinbnimo de uma
discricionariedade descontrolada, e a auséncia de critérios racionais
abre o caminho para um subjetivismo da intuicdo irracional como
instrumento de formulagédo do juizo de fato. Consequentemente, a
apreciagdo das provas € retirada do dominio de qualquer
racionalidade, seja ela légica, cientifica ou oriunda do senso comum,
e é colocada em um espaco ideal em que o Unico critério de
julgamento é a auséncia de critérios. (Taruffo, 2011, p. 398, tradugao
do autor)

Ha a mencao da falta de critérios l6gicos e objetivos para a formagéao da
conviccao do julgador porque inexistem discussdes académicas, doutrindrias e

jurisprudenciais firmes acerca da necessidade de se estabelecer, de forma precisa,
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os referidos critérios, permitindo que cada caso concreto seja visto ao bel prazer do
magistrado, valorando determinado conjunto de informacdes da forma como melhor
lhe convém.

Aparentemente, aqui ha certa confusédo entre o sistema da livre e o da
intima convicgdo, de forma que ambos ressoam similares na medida em que a
formacao da motivacdo, através da valoragdo da prova, primeiro parta do plano
subjetivo do julgador, para sé apos se ter a exigéncia de uma fundamentagao concreta
e exteriorizada, o que faz com que se difiram.

A impressado pessoal do julgador sobre os fatos, também vista como a
cosmovisao que é afeta a todo ser humano, € o cerne do subjetivismo judicial, sendo
que “no exercicio jurisdicional cotidiano, o livre convencimento motivado tende a
resultar na aplicagado de uma convicgao intima do magistrado”, com aquele tendo mera
funcionalidade ret6rica, acobertadora do dito subjetivismo (Giani, 2019, pp. 181-183)

A concluséo a que determinada pessoa chega sobre um fato pode variar
de acordo com os elementos que |he sao apresentados, ao passo que, diante dos
mesmos fatores, outra pessoa pode chegar a uma conclusdo diversa, 0 que
transparece a prépria nogao da subjetividade desenfreada, fruto da irrazoada intima
convicgao, ou meramente do livre convencimento programatico, que aqui se denomina
assim porque ndo ha a parametrizacdo objetiva da motivagdo da decisdo, apenas
deixando ao alvedrio do julgador o resultado do processo. Nesse cenario, Nieva Fenoll
(2010, p. 93) sustenta que

se o fato tem que ser provavel, deve-se efetivamente procurar
elementos de corroboragédo desta conclusdo. Mas néao € explicado o
porqué de os elementos serem corroborativos, o que deixa a
questao... a intima convic¢ao. E o mesmo pode ser dito, com razao, a
verossimilhanga, vez que a nogédo ‘do que normalmente acontece’
varia de sujeito a sujeito, pelo que ainda que se busque uma versao
genericamente aceita, novamente voltamos a deixar ao juiz a
apreciacao das provas, sem dizer como este a deve fazer (Nieva
Fenoll, 2010, p. 93, traducéo do autor, grifo do original)

Embora seja inegavel ha a premissa da exigéncia, pelo ordenamento patrio,
da ja mencionada exteriorizacdo das razdes de decidir, a expressao “livre” no sistema
do convencimento motivado, sob a 6tica da inexisténcia de contornos da atuagéo do
juiz, faz parecer apenas que nao ha uma estipulacédo anterior do peso ou do valor da
prova, ao contrario do que acontece no sistema da certeza moral do legislador.
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Com esse iminente risco de prejuizo da concretizagdo da justica, uma
fundamentacdo passivel de controle, seja judicial ou social, demonstra-se um
importante aparelho para o vislumbre de uma real legitimidade da atividade judicante,
vinculada ao Estado Democratico de Direito (Almeida, 2012, p. 2531).

Ha a critica a liberdade exagerada de decidir, com razdes intimas, porque
um julgamento para além dos preceitos juridico-legais, dissociados da legalidade, que
inclusive limitam o proprio atuar do magistrado, € nocivo e atentatério ao préprio
ordenamento patrio, sendo ilegitimo e ilegal. O justo, entdo, seria fruto de uma
interpretacéo racional e do adequado respeito as garantias e limites da lei formal,
afastando-se eventual incidéncia das impressdes pessoais do magistrado nas razdes
de decidir, sendo irrazoavel que a vontade daquele prevaleca sobre a forca da lei
(Giani, 2019, pp. 184-188).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O caminho até aqui percorrido se demonstrou arduamente sinuoso, vez que,
conforme falado, a problematica abordada no presente trabalho € recheada de
conflitos doutrinarios e jurisprudenciais, embora néao se tenha a devida visibilidade e
uma maior incisividade nos debates.

E certo que o Estado brasileiro, sendo Democratico de Direito, busca
incessantemente preservar ao maximo os direitos dos jurisdicionados, ndo limitando
ou tolhendo direitos de forma injustificada, com respeito singular as disposicoes
constitucionais e os demais preceitos juridicos que servem de garantia ao sujeito.

Convéem lembrar ainda que, justamente por ser um sistema normativo que visa
a ordem social, a lei formal, legitimada pelo Poder Constituinte Originario, classificou
atos especificos como infracbes penais, téxicas aquela finalidade, e criou o
procedimento no qual serdo devidamente investigados e eventualmente punidos ao
rigor da prépria lei.

Com vistas ao pressuposto legal da garantia dos direitos, o procedimento
criminal é, por si s6 e ao mesmo tempo, uma forma de garantia tanto para o sujeito
quanto para o Estado soberano, porquanto existirem normas que favorecem ambas
as partes do entrave criminal, embora seja inegavel que a balangca das garantias
processuais e legais tende a beneficiar o acusado, pela sua clara hipossuficiéncia
quando defrontado com o Estado e todo o aparato disponivel para efetivar a
persecucao penal.

Nao é por menos que a principal garantia do processo penal brasileiro é o
principio da presuncao de inocéncia, com expressa previsdo na Carta Magna, tendo
diversas consequéncias processuais que ao acusado sao proveitosas. Dentre tais, a
mais aparente € a imposi¢cdo do 6nus processual exclusivamente a acusagao, nao
tendo o acusado, necessariamente, a obrigacao de produzir provas em seu favor,
embora este ato seja visto como leal e facilitador do alcangar, mesmo que em tese,
da verdade, salientando-se a estrita impossibilidade de a obter, ficando a persecucao
penal limitada a mera verdade possivel, com a realizacao da reconstrug¢ao do passado
com base no que é posto pelos interventores no processo.

Aliado a isso, tem-se a adocao do sistema processual acusatério, outra
importante garantia processual, com a caracteristica da estrita separagao das funcoes
das partes. Em especifico o magistrado, este deve se manter em uma posicao
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equidistante dos demais intervenientes, tanto pelo préprio oficio quanto pelo respeito
a imparcialidade da jurisdicdo, enquanto servidor publico e agente estatal, deixando
ao encargo das partes a producédo de tudo o que for necessario a obtencado da
verdade, o que se escolheu chamar de provas, tendo estas uma importancia singular
aos fins a que se preza o processo penal, exercendo dupla fungéo: convencer o
julgador sobre determinada alegacao ou fato; e justificar as razdes de decidir que sé&o
fruto da convic¢ao daquele.

Disso se depreende que ao juiz equidistante compete ficar inerte e esperar que
tudo o que for pertinente sobre os fatos lhe seja apresentado para que entdo possa
admitir as provas e assim valora-las, dando-lhes peso e definindo os contornos de
contribuicdo que aquelas terdo para a formacao de sua convicgao.

Em especifico sobre este ponto, viu-se que o procedimento de valoracao pode
mudar de acordo com o tipo de processo que se esta analisando, o qual passa pelo
crivo dos modelos de constatacdo, ou meramente standards probatérios. De toda
sorte, o processo penal, pela prépria garantia da presuncao de inocéncia, exige uma
valoracao extremamente rigida, ao menos no momento do julgamento, com
lembranca de que, em outras oportunidades, € plausivel rebaixar o standard,
utilizando-se dos elementos até entao produzidos, em um juizo de cogni¢dao sumaria,
como € o caso da decisdo de decretagédo de prisdo preventiva ou temporaria.

Porém, no que tange o julgamento em si, a doutrina e a jurisprudéncia,
nacionais ou estrangeiras, apontam que o modelo de constatacao a ser utilizado é o
BARD, por denotar um maior critério de valoragcao das provas, com a busca incessante
de se evitar os malvistos erros judiciais, sobretudo no que tange o cerceamento do
direito a liberdade do individuo, bem como de todos os que sao tolhidos pela situacao
precaria do sistema carcerario brasileiro. Nesse compasso, a sua principal critica, pelo
levantamento bibliografico feito, € que a duvida razoavel, presente em sua expressao,
nao tem um conceito formal delimitado, com diversas possibilidades de interpretagao,
sobretudo com vieses subjetivos.

Ladeado a isso, embora deva expor os fundamentos que o levaram a dar por
termo o processo de uma ou de outra forma, ao juiz é permitida uma ampla liberdade
de valorag&o, com vistas a inexisténcia de um conceito sélido da duvida razoavel para
que uma aquela seja mais criteriosa. Em verdade, os magistrados podem se utilizar
de quaisquer razdes intimas, mas expor uma ou outra fundamentagcao que sirva ao

caso para entdo condenar o acusado, notadamente por esta brecha juridica que é
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oriunda da ado¢ao do BARD como o modelo de constatagdo padrao do ordenamento
patrio.

Muito embora se diga que ha a necessidade de expor a fundamentagao para
um controle superveniente, dentro do sistema do livre convencimento motivado, tanto
pelas instancias superiores, com o controle da legalidade; quanto pela sociedade, em
um controle de legitimidade do poder judicante conferido pelo constituinte originario,
nao é menos certo dizer que a auséncia de contornos objetivos de termos cunhados
no préprio modelo adotado no ordenamento € uma das causas de uma disfungéo da
jurisdicdo, com imperfeicbes argumentativas ilogicas e prejuizos imensuraveis as
partes.

Em sintese e a guisa de conclusédo, ndo se pode deixar ao alvedrio daquele
que ira analisar o conjunto probatério e posteriormente imprimir, no caso concreto,
uma decisao estatal tendo como base sua intima conviccdo, embora a exteriorize da
forma que bem entender, travestindo-a falsamente de uma convicgcdo motivada,
alterando a fundamentacéo de acordo com o que for conveniente para se chegar ao
resultado que entende cabivel, mesmo que com isso crie situagdes cadticas e
desfavoraveis aos preceitos e interesses ultimos do ordenamento juridico; de maneira
que tal impressao deva ser pauta unicamente no conjunto de provas posto sob o crivo
do contraditério, ndo podendo o magistrado se arvorar na missao de proceder com
seu oficio de outra maneira.

Porém, tal entendimento nao significa que ha de se criar uma onda de decisdes
absolutérias apenas porque o brocardo “na duvida, absolve-se o réu” existe. Pelo
contrario, ha de se ter uma verdadeira rigidez na analise e valoragcéo das provas, mas
de forma que nem mesmo a acusacao saia prejudicada. Entdo, a duvida,
compreendida dentro do BARD, deve, efetivamente, ser razoavel, com tentativa neste
trabalho de se objetivar o conceito, com a minimizacao das brechas interpretativas,
nao se olvidando que jamais deixarao de existir, porquanto o direito ser uma ciéncia
gue constantemente passar por alteragdes ideoldgicas.

Longe de se esgotar a discussao sobre a tematica aqui abordada, o que se
espera, ao fim e ao cabo, € que figue demonstrada, ao menos vagamente, a
necessidade de se reforcarem os debates sobre a valoragao da prova no ordenamento
brasileiro, com especial énfase na ciéncia da tomada de deciséo judicial e no dever
de fundamentacao das decisées com base na valoragao das provas.
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Diante de tudo o que fora apresentado, considera-se alcangado o objetivo geral
da pesquisa, porquanto fora esclarecida a problematica, expondo-se as adversidades
que o processo de fundamentacdo que a funcao judiciaria brasileira abarca, com os

potenciais riscos que aquela séo inerentes.
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