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RESUMO

O presente artigo visa a expor as raz0es pelas quais se deveria adotar expressamente um
standard probatdrio para condenacdo penal no Brasil como meio racional de controle e limite
da valoracdo probatdria e decisdo judicial no processo penal, dado que o principio da
presuncdo de inocéncia, por si s6, ndo é apto para coibir condenagdes injustas. Além disso,
mostra-se a inadequada utilizacdo do standard “além de toda ddvida razodvel” pelo Supremo
Tribunal Federal, através da andlise critica de decisdes da Corte que fazem mencdo ao
standard, como a AP 470/MG, bem como as criticas da doutrina, nacional e estrangeira, mais
relevantes ao “além de toda davida razoavel”. Por fim, apontam-se dois caminhos para a
adocdo de um standard para a condenacdo penal no Brasil: a constru¢cdo de um mecanismo
préprio, com raizes brasileiras, ou a redefinicdo e aprimoramento conceitual do “além de toda
davida razoavel” para se adequar a realidade processual penal patria.

Palavras-chave: standard probatdrio; valoracdo probatoria; condenagdo penal; além de toda
duvida razoavel; jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,



ABSTRACT

This article aims to expose the reasons why a standard of proof for criminal conviction should
be explicitly adopted in Brazil as a rational means of control and limitation of the evidential
assessment and judicial decision in criminal proceedings, given that the principle of
presumption of innocence, by itself, is not able to restrain unfair convictions. Furthermore, the
inadequate use of the "beyond a reasonable doubt™ standard by the Brazilian Federal Supreme
Court is shown, through the critical analysis of Court decisions that mention the standard,
such as AP 470/MG, as well as the most relevant criticisms of the "beyond a reasonable
doubt™ by national and foreign legal doctrine. Finally, two paths are pointed out for the
adoption of a standard for criminal conviction in Brazil: the construction of a proper
mechanism, with Brazilian roots, or the redefinition and conceptual improvement of the
"beyond a reasonable doubt" standard of proof to fit the reality of criminal procedure in the
country.

Keywords: standard of proof; evidence assessment; criminal conviction; beyond a reasonable
doubt; jurisprudence of the Brazilian Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

Uma democracia pressupde, entre outros elementos, formas de limitagdo de poder
dos agentes estatais, a fim de evitar que o arbitrio de juizes, governantes e legisladores violem
direitos fundamentais dos cidad&os. Tal constatacdo aparenta ser 6bvia. Porém, como explicar
a auséncia de mecanismos efetivos e racionais de controle e orientacdo da valoragéo
probatéria e decisdo dos juizes no processo penal brasileiro? Essa questdo tem implicacdes
ainda mais graves levando em consideracdo que o possivel resultado final de um processo de
natureza criminal pode ter como consequéncia a aplicacdo da mais severa forma de sancao
existente no ordenamento juridico patrio: a perda da liberdade de locomocéo. Entdo, como se
pode tolerar o fato de que inexistem critérios seguros para assegurar 0 maximo possivel que
inocentes ndao sejam condenados, e culpados recebam a devida pena, assegurado o devido
processo legal e demais garantias inerentes a um Estado Democratico de Direito?

Por isso, € preciso discutir a necessidade de adocdo expressa de mecanismos de
controle dessa espécie, na forma de standards probatdrios, critérios aptos a conformar o ato
de valorar e de decidir dos juizes, a fim de que o livre convencimento ndo se degenere em
arbitrariedade. E preciso que toda decisio penal condenatdria seja suficientemente motivada,
e que seja aptamente demonstrado que a hipotese fatica condenatdria logrou éxito em
demonstrar a culpa do acusado com base em robusto conjunto probatorio, licitamente
produzido e trazido aos autos. Mas, pode esse mecanismo ser um importado de uma tradicao
juridica distinta da nossa, mais especificamente, do common law?

Neste artigo, serd explorado, primeiramente, o conceito de standard probatorio e
expostos quais sdo os standards mais comuns e em que contexto sao utilizados. Apos, serdo
apresentadas as razdes pelas quais se deveria adotar um standard probatdrio para condenacgéo
no processo penal brasileiro e as suas multiplas fungbes, demonstrando-se a insuficiéncia do
principio da presuncdo de inocéncia, do 6nus da prova exclusivo da acusacdo e do in dubio
pro reo como garantias contra condenacdes injustas de cidadaos.

Em seguida, tendo em vista a sua crescente adocdo pelos tribunais do pais, sera
abordado o desenvolvimento do standard probatério para condenacdo penal tipico da tradicao
juridica do common law, o “além de toda davida razoavel”, além de sua adocdo por outros
sistemas de justica no mundo. Também, serd analisado criticamente 0 que o0 Supremo
Tribunal Federal, como o tribunal mais importante do pais que é, entende por “além de toda

duvida razoavel” em decisdes em que o aplica.
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Na sequéncia, serdo apresentadas as principais criticas doutrinarias ao standard,
nacionais e estrangeiras. Enfim, serdo expostos dois pontos de vista distintos a respeito de
como solucionar a problematica da necessidade de ado¢do de um standard para a condenacao
no processo penal brasileiro.

1. AIMPORTANCIA DE UM STANDARD PROBATORIO

1.1. CONCEITO DE STANDARD PROBATORIO E TIPOS DE STANDARDS
PROBATORIOS

O standard de prova é um critério de suficiéncia probatoria que indica 0 momento
em que se pode considerar verdadeira®, porque provada, uma hipotese fatica.? E certo que o
conhecimento da verdade (e ndo a verdade®), especialmente no ambito processual, é
probabilistico e aproximativo?, por conta de limitagdes inerentes ao sistema.® Por isso se deve
entender que, quando se diz que determinado enunciado fatico € verdadeiro num contexto
processual, significa que existem “elementos de prova suficientes” a favor da hipdtese fatica

em questdo.®

1 Néo se pretende, neste artigo, discorrer sobre as mais diversas teorias a respeito da verdade, mas desde ja se
adverte que o presente trabalho toma como pressuposto a concep¢do de verdade como correspondéncia,
entendendo-se ser a mais adequada para o processo penal por ser a Unica em que se exige que 0s enunciados
faticos correspondam com a realidade externa. E é no contexto dessa realidade que o direito penal atribui
consequéncias juridicas a determinados fatos. (BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e
prova penal. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 85 a 90) Ademais, trata-se de um critério de
justica: consoante Taruffo, o processo deve visar a tomada de decisdes baseadas na verdade, isto é, com a
maior correspondéncia possivel com os fatos, sob a pena de serem consideradas injustas. (TARUFFO,
Michele. Conocimiento cientifico y estdndares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 114, p. 1285-1312, set./dez. 2005. p. 1292)

2 GASCON ABELLAN, Maria. Sobre la possibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, p. 127-139, 2005. p. 129.

3 «“A verdade €, portanto, um conceito absoluto: ou ha uma relagdo de correspondéncia, com identidade total, ou
inexiste tal condicdo, ndo se podendo falar em verdade. Assim, o que se pode considerar como aproximativo,
relativo, gradual ou probabilistico é o conhecimento dos fatos objetos do enunciado, e ndo a verdade dos fatos
que comp@em tal enunciado.” (BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., p. 91)

4 lbidem, p. 92.

Uma das limitacdes é o fato de que o conhecimento dos fatos de uma causa se restringe as provas apresentadas

em juizo (TARUFFO, Michele. op. cit., p. 1293). Outra limitacdo € que o conhecimento da verdade, por vezes,

pode conflitar com outros valores mais relevantes no caso concreto (BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., p.

128), por exemplo, a proibicdo de prova ilicita.

BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos”.

Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018. p. 48.
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Como exposto, ndo ha apenas um, mas varios standards probatdrios, cuja exigéncia é
diretamente correlacionada com o momento processual’ ou com o tipo de processo (civil ou
penal, por exemplo). O desenvolvimento de standards advém do common law, enquanto no
civil law, historicamente vige a ideia de livre convencimento do juiz.® No presente artigo,
aborda-se em especifico e com mais profundidade o standard probatério para condenacéo
penal “beyond a reasonable doubt”, traduzido para o portugués como “além de toda duvida
razoavel” (doravante, BARD), crescentemente adotado pelos tribunais brasileiros em casos
penais®, ndo sem antes expor, superficialmente, os outros dois standards mais comumente
referidos, a “preponderéncia de provas (‘preponderance of evidence’)” e a “prova clara e
convincente (‘clear and convincing evidence’)”.

Apenas para fins didaticos e de melhor Vvisualizagdo®®, serdo atribuidas
probabilidades matematicas a cada standard.!’ Quanto maior a probabilidade, maior a
dificuldade para se considerar uma hipdtese fatica verdadeira.

A “preponderancia de provas” é o standard menos exigente. Basta que uma hipotese
fatica determinada seja mais provavel que as demais para que seja tida como verdadeira
dentro do processo, desde que em qualquer probabilidade acima de 50%.*? E um standard
tipicamente do processo civil'® e a este adequado: a adogdo de critério mais exigente seria

injusta e representaria a negagdo da garantia da tutela jurisdicional dos direitos.'*

" Por exemplo, para decretar medidas cautelares, prisGes processuais, receber a dentincia, a decisdo de prondncia
e a sentenca condenatéria (FERRER BELTRAN, Jordi. Los estandares de prueba en el proceso penal espandl.
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, v. 15, 2007; LUCCHESI, Guilherme B. O necessério
desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito processual penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 165-188, jun. 2019. p. 166-169, 173, 179-180, 182-
183; VASCONCELLOQS, Vinicius Gomes de. Standard probatorio para condenacdo e divida razodvel no
processo penal: analise das possiveis contribui¢des ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2,
maio/ago. 2020. p. 3)

8 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncgdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporéaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constitui¢do de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 296.

® MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do standard de
prova “para além de toda a divida razodvel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 222.

10 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Massachusetts:
Harvard University Press, 2009. p. 220. Badar6 afirma que tentar atribuir valores numéricos para definir a
exigéncia de um standard probatorio seria impossivel, pois metodologicamente inadequado (BADARO,
Gustavo Henrique. Editorial dossié ‘“Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos”. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018. p. 74).

1 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio, op. cit., p. 230.

12 |dem.

13 MARANHAO, Clayton. Standards de prova no processo civil brasileiro. Revista Judiciaria do Parana,
Curitiba, n. 17, p. 221-258, maio 2019. p. 224.

14 TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 114, p. 1285-1312, set./dez. 2005. p. 1303-1304. Também, segundo Taruffo, “[é] bem sabido
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A “prova clara e convincente”, por sua vez, encontra-se em posi¢do intermediaria
entre a “preponderéncia de provas” e 0 BARD. Matematicamente, uma hipGtese fatica poderia
ser considerada verdadeira desde que numa probabilidade superior a 75%.%° Aplicavel
também a processos de natureza civel, mas que implicam graves restricdes de direitos
fundamentais em caso de condenagdo, como é o caso da agdo civil de improbidade
administrativa.'®

Por fim, o BARD é considerado, em teoria, 0 mais exigente de todos os standards
probatorios!’ - ideia que sera, mais adiante, posta em ddvida. A hipdtese fatica condenatoria,
para 0 BARD, deve ter em torno de 90 a 95% de chance de ser verdadeira.'®

A justificativa para a ado¢do de um standard probat6rio para condenagdo penal mais
elevado do que para o julgamento de processos no ambito civel é a de que os prejuizos
advindos de um processo penal sdo, em geral, muito maiores ao condenado do que em
processos de natureza civel.’® A exigéncia do standard deve ser, portanto, diretamente
proporcional a gravidade da possivel consequéncia juridica ao final do processo. Nao que
condenacdes em processos de natureza civel ndo possam impactar a vida de pessoas de
maneira significativa (ou até mais significativa, como em acgdes civis publicas ou de
improbidade administrativa), mas o direito penal é considerada a forma mais traumatica,
violenta e extrema de punicdo estatal (por isso tida como a Gltima ratio, que se presta ao
“controle social do intoleravel”?%), necessariamente aplicada através de processo penal.?!
Apenas através do direito penal, pois, € possivel a aplicacdo da pena mais gravosa no

ordenamento juridico brasileiro, de restricdo de liberdade de locomocgdo.?? Feitas essas

gue no processo civil as partes tém tanto o direito a prova (...) como o 6nus da prova (...). Pois bem: se nos
encontramos ante um ordenamento em que valem as regras do direito a prova e do 6nus probatério (...) o
standard da probabilidade l6gica prevalente ndo somente aparece como o critério mais racional, mas também o
mais justo em termos de escolha de policy.” (Traducéo livre, idem.)

15 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogédo do standard de
prova “para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 230.

16 MARANHAO, Clayton. Standards de prova no processo civil brasileiro. Revista Judiciaria do Parana,
Curitiba, n. 17, p. 221-258, maio 2019. p. 241-242. Segundo o autor, a “prova clara e convincente” também é
standard aplicAvel em mandados de seguranga. (Ibidem, p. 233-235.)

" TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 114, p. 1285-1312, set./dez. 2005. p. 1305-1309.

18 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Massachusetts:
Harvard University Press, 2009. p. 220.

19 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio, op. cit., p. 230-231.

20 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 15-17.

2L LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introduco critica. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.
p. 51-54.

22 Ressalvada a pena de morte em caso de guerra declarada, consoante o art. 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da
CRFB.
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consideracbes, € preciso entender para que serve um standard probatério e por que €

necessario que se adote um no processo penal brasileiro.

1.2. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NAO E AUTOSSUFICIENTE: FUNCAO E A
NECESSIDADE DE ADOCAO DE UM STANDARD PROBATORIO PARA
CONDENACAO PENAL NO BRASIL

O Brasil ndo adota explicitamente um standard probatdrio para condenacdo penal.
Tal como outros paises de tradicdo juridica de civil law, como a Alemanha, Portugal e a
Espanha, remete-se apenas a consciéncia do juiz, que deve valorar a prova de acordo com a
sua livre convicgdo.2® O CPP apenas prevé, no art. 155, que “[0] juiz formara sua convicgéo
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial”.

O livre convencimento representa uma superacdo do formalismo irracionalista do
regime de prova legal, vigente entre os séculos XIIl e XVIII, até o advento da Revolucéo
Francesa e do lluminismo. Neste sistema, 0s meios de prova eram hierarquizados e possuiam
valores previamente estabelecidos (a confissdo era uma prova plena, 0 numero, e nao o teor
do depoimento das testemunhas em si, era 0 que mais importava, entre outras regras),
privando o julgador de qualquer liberdade para valorar o conjunto probatorio.?*

Ocorre que o livre convencimento implodiu a “valoracdo pré-constituida da prova”
do sistema de prova legal sem indicar-lhe um substituto, e ndo aponta nenhuma orientacéo a
respeito de valoracdo da prova e do que fazer com o resultado dessa valoragdo.?® Badard
expde que, com o passar do tempo, “o livre convencimento sofreu uma grande mutacéo, que o
transformou de uma garantia de liberdade em um instrumento de arbitrio”.?® A “deturpacéo do
livre convencimento motivado” demonstrou que o mero dever de motivacdo € insuficiente

como meio de controle das decisdes.?’

23 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 240.

24 BADARO, Gustavo Henrique, op. cit., p. 204-206; LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 367.

%5 BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e juridicos”.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018. p. 62.

% BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 209.

2" NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 290-291.
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Por isso, em face do arbitrio, do subjetivismo e do irracionalismo de julgadores
solipsistas®®, surgiu a necessidade de adocdo de um critério racional e intersubjetivamente
controlavel de valoracéo da prova e decisdo, na forma de standard probatério. A liberdade da
livre conviccdo deve encontrar limite em parametros racionais para determinar a verdade dos
fatos.?® E imprescindivel que se discuta a partir de qual momento e qual o nivel de suficiéncia
probatoria para que enunciados faticos produzidos em juizo possam legitimamente “ocupar a
premissa menor de uma decisdo condenatoria”.®® O livre convencimento ndo pode ser tdo
livre assim, por imposicdo democratica, portanto®, e a condenacdo de uma pessoa jamais
pode se fundar apenas na vontade do juiz.

Para Gascon Abellan, um standard probat6rio possui dupla funcdo: tanto heuristica,
por funcionar como critério racional a ser observado pelo julgador na valoracdo; gquanto
justificadora, ja que o standard fornece critérios para a motivacio da decisdo.®? Ainda,
segundo Laudan, os standards de prova sd8o mecanismos que, tais como a presuncdo de
inocéncia, o 6nus da prova e o in dubio pro reo, prestam-se ndo a evitar decisdes erradas (a
condenacdo de inocentes e a absolvicdo de culpados), mas a uma distribuicdo de erros
segundo consideragdes politicas a respeito de qual tipo de erro é mais ou menos aceitavel em
um dado sistema de justica penal.*

Tratando-se da justica criminal, € ponto quase incontroverso na doutrina de que a

condenacéo de inocentes é muito pior que a absolvigdo de culpados.3* Por isso, a escolha de

28 \/er STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a
luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 273-277.

29 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 209-210.

30 MATIDA, Janaina. Standards de prova: a modéstia necessdria a juizes e o abandono da prova por convicgio.
In: CALDAS, Diana Furtado; ANDRADE, Gabriela Lima; RIOS, Lucas P. Carapid (Coord.). Arquivos da
Resisténcia: Ensaios e Anais do VII Seminario Nacional do IBADPP. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2019.
p. 95.

31 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 370.

3 GASCON ABELLAN, Maria. Sobre la possibilidad de formular estandares de prueba objetivos. Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, p. 127-139, 2005. p. 129.

33 LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n. 28, p. 95-113, 2005. p. 97. Os sistemas de justica penal seriam regidos por trés tipos
de valores: “extra-epistémicos” (fora do campo da epistemologia juridica), que dizem respeito a, por exemplo,
direitos dos acusados, devido processo legal e afins; “epistémicos”, que compdem o “nucleo duro da
epistemologia juridica”, e cujo objetivo é a reducdo de erros (condenagdo de inocentes e absolvigdo de
culpados); e, por fim, os ‘quasi-epistémicos”, que comporiam o “nucleo débil da epistemologia juridica”, com
vistas ndo a reduzir os erros, mas a distribui-los seguindo critérios politicos do contexto em que o sistema se
insere. (Ibidem, p. 96-98.)

3 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do standard de
prova “para além de toda a duvida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 230.
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um standard probatério de elevada exigéncia é uma decisdo de caréater ético-politico®® que
leva em conta questBes axioldgicas de um sistema que tem como prioridades a preservacao do
estado de inocéncia e da liberdade®®, tendo em vista a CRFB. Deve-se tomar em consideragao,
entretanto, que a eleicdo de um standard mais elevado dificulta a condenagdo de inocentes
pelo fato de dificultar as condenagfes como um todo (ao exigir robustez muito maior da
hipotese condenatéria), medida cuja consequéncia inevitavel é também a facilitacdo da
absolvigdo de culpados.’’” Esse é o preco a se pagar por um sistema de justica penal
democrético.

No contexto processual penal brasileiro, pode-se perguntar, no entanto, se a garantia
constitucional da presuncdo de inocéncia (consagrada no art. 5°, inciso LVII, da CRFB) e a
regra de julgamento in dubio pro reo e a regra probatéria de dnus da prova exclusivo da
acusacdo®® dela decorrentes® ja ndo seriam suficientes para controle do arbitrio judicial e
assegurar que uma pessoa sO podera ser condenada mediante a confirmacdo de uma robusta
hipdtese acusatoria lastreada em um forte conjunto probatorio.

A resposta é negativa. O principio da presuncéo de inocéncia ndo é autossuficiente. E
preciso saber em que momento a presuncao de inocéncia pode ser superada e uma condenacao
penal pode legitimamente ocorrer.*® Por isso, o standard probatério para condenacio penal é

intimamente ligado com o principio da presuncdo de inocéncia, mas com ele ndo se confunde.

35 TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 114, p. 1285-1312, set./dez. 2005. p. 1305-1306.

% BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemolégicos e juridicos”.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018. p. 71-72.

37 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio, op. cit., p. 230-231.

38 Badard afirma que inexiste reparticdo do dnus da prova no processo penal, diferentemente do que ocorre no
processo civil, cabendo & acusagdo provar a existéncia do jus puniendi mas, também, refutar eventuais
alegacbes de excludentes de ilicitude. (BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova
penal. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 261-262.) Consoante Aury Lopes Jr., “[a] partir do
momento em que o imputado é presumidamente inocente, ndo lhe incumbe provar absolutamente nada (...) a
primeira parte do art. 156 do CPP deve ser lida a luz da garantia constitucional da inocéncia. O dispositivo
determina que ‘a prova da alegacéo incumbird a quem a fizer’. Mas a primeira (e principal) alegacdo feita € a
que consta na dendncia e aponta para a autoria e a materialidade; logo, incumbe ao MP o 6nus total e
intransferivel de provar a existéncia do delito.” (LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018. p. 355, 357). Veja-se, também, a critica de Nogueira a jurisprudéncia que entende,
sob uma Otica do processo civil, que o 6nus da prova das excludentes de ilicitude no processo penal cabe a
defesa. (NOGUEIRA, Rafael Fecury. Onus da prova das excludentes de ilicitude no processo penal e a
necessidade de rompimento com a sua matriz civilista. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 4, n. 1, p. 243-275, jan./abr. 2018.)

39 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 292-293.

40 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatdrio para condenacio e divida razodvel no processo
penal: analise das possiveis contribuicdes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2,
maio/ago. 2020. p. 7-8.
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Como regra probatoria, a presuncdo de inocéncia tdo somente determina que o 6nus
da prova é exclusivo da acusacdo, isto é, incumbe tdo somente ao Ministério PUblico provar a
hipotese condenatoria. Ndo se pode depreender, todavia, qual nivel de rigor deve ser atendido
para que se possa considera-la verdadeira e, consequentemente, afastar o estado de inocéncia
do acusado.*

J& como regra de julgamento (in dubio pro reo), a presuncéo de inocéncia “nada nos
diz sobre o grau de divida racional admissivel”.*?> Para Nardelli, “equiparar um standard
probat6rio ao principio in dubio pro reo é incidir em grande reducionismo, eis que tal preceito
ndo é capaz de oferecer garantias suficientes ao cidaddo acusado acerca da solidez exigida
para sustentar uma condenaco”.*® Ou seja, basta que o juiz afirme ter superado o seu estado
de davida para que o in dubio pro reo deixe de ser aplicado. Sem um standard probatério
intersubjetivamente controlavel, entretanto, € impossivel aferir se tal superagéo € justificavel
tendo em vista as provas produzidas nos autos*, tornando a presuncdo de inocéncia como
regra de julgamento “inoperativa”, segundo Ferrer Beltran.

Vale, por fim, apresentar interessante metafora elaborada por Matida e Morais da
Rosa para explicar o funcionamento dos standards probatdrios. Os autores comparam o
standard de prova com o sarrafo de uma prova esportiva de salto com vara. O grau de
exigéncia dos diferentes standards corresponderia a altura do sarrafo (no processo penal,
bastante elevada) que deve saltar o atleta, o qual representaria, por sua vez, a hipdtese
acusatoria. Alem disso, no esporte, o saltador deve obedecer aos limites da area da queda e da
area de corrida, assim como no processo penal é necessaria a observancia de limites, ja que
“ndo ha vale-tudo probatério”. A validade do salto seria objetivamente aferivel pelo arbitro e
observavel pelo publico, sem depender do subjetivismo daquele, mas por atender a requisitos
previamente postos, assim como deveria ser com um standard probatorio. Isto é,
independentemente de crencas subjetivas do juiz, mas de condices claras e objetivas e

intersubjetivamente controlaveis.*

41 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporéaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constitui¢do de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 298.

“2 FERRER BELTRAN, Jordi. Uma concepgdo minimalista e garantista de presuncdo de inocéncia. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 149-182, jan./abr. 2018. p. 173.

43 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas, op. cit., p. 298.

“ FERRER BELTRAN, Jordi, op. cit., p. 174..

4% MATIDA, Janaina; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Para entender standards probatérios a partir do
salto com vara. Conjur, 20 mar. 2020. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-mar-20/limite-penal-
entender-standards-probatorios-partir-salto-vara>. Acesso em 17.02.2021.
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Assim, demonstrou-se que a adogao de um standard probatdrio para a condenagdo no
processo penal brasileiro € um pressuposto de justica e democracia. Mas, seria a incorporagao
do BARD uma forma adequada e eficaz de controle racional da valoracdo probatéria e

decisdo dos juizes?

2. DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO BARD E SUA APLICACAO NO
BRASIL

2.1. 0 BARD NA TRADICAO JURIDICA DO COMMON LAW E SUA INCORPORACAO
POR OUTROS SISTEMAS DE JUSTICA PENAL

O BARD ¢ de origem anglo-saxa e pertence a tradicdo juridica do common law,
sendo mais notadamente utilizado nos Estados Unidos, alem de paises como Canada,
Australia e Nova Zelandia.*®

Laudan explica que até o fim do século XVIII, tendo em vista o principio da
presuncdo de inocéncia, os jurados eram instruidos a condenar um acusado apenas em caso de
certeza. Essa nocao se alterou com o lluminismo, periodo em que filosofos e juristas passaram
a entender que nas ciéncias humanas, diferentemente das ciéncias exatas, ndo se poderia
chegar a uma certeza absoluta. Locke e Wilkins, assim, conceberam a ideia de ‘“certeza
moral” — totalmente dissociado da moralidade —, que seria a certeza sobre um fato provado
por diversas evidéncias (o autor cita como exemplo o de que Julio César foi imperador de
Roma), ndo obstante, ainda deixando um espaco para duvidas dos céticos — sem, porém,
qualquer base racional. Surge, dessa forma, a ideia de que a condenacdo em processos
criminais s6 poderia ocorrer se houvesse “certeza moral” ou a cren¢a “aléem de toda duvida
razoavel” da culpa do acusado.*’

Em meados do século XIX, o BARD passou a ser amplamente reconhecido como o
standard para condenacdo penal, instruindo-se os jurados a condenar apenas em caso de
certeza moral ou auséncia de davida razoavel. No entanto, apenas em 1970, a partir do célebre
julgado In reWinship, a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou que a ado¢do do BARD
como standard probatério para todos 0s casos penais era obrigatdria, bem como gozava de

status constitucional, tal qual a presuncdo de inocéncia. Todavia, a0 mesmo tempo em que 0

46 \Ver MARTIN, Brian. Beyond reasonable doubt. Northern Territory Law Journal, v. 1, p. 225-251, 2010.
47 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, v. 9, n. 4, p. 295-331, 2003. p. 3.
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BARD se consolidava no sistema penal americano, a Suprema Corte tentava desvincular o
standard da “certeza moral (por vé-la como um arcaismo e com potencial para induzir 0s
jurados a erro)” e, consequentemente, de suas bases filosoficas que lhe conferiam sentido e
coeréncia.*8

Desde entdo, juristas e juizes estadunidenses passaram a buscar formas alternativas
para explicar o BARD (segunda Laudan, de maneira malsucedida) ou, curiosamente, defender
que o standard n&o fosse explicado mesmo se jurados o pedissem expressamente, para “evitar
confundi-los”, ja que a expressdo seria ‘“autoevidente” e cujo significado ja estaria
“aprioristicamente em suas mentes”.*°

Atualmente, 0 BARD vem sendo incorporado por paises inclusive fora da tradicdo
juridica do common law. O Chile® e a Italia®® até positivaram em seus respectivos codigos
processuais penais 0 BARD como standard probatdrio para condenacéo penal. No Estatuto de
Roma, que regula o julgamento no ambito do TPI, também estd expressamente inscrito o
BARD.* Ferrer Beltran também expde, de forma critica, que o Tribunal Supremo e o
Tribunal Constitucional espanhol vém admitindo, recentemente, o BARD.> No &mbito dos
tribunais internacionais — além do TPI — a Corte Interamericana de Direitos Humanos se valeu
do BARD em julgado de 2015, associando-0 a garantia da presuncdo de inocéncia.>* Ja no
Brasil, na auséncia de um standard positivado, o0 BARD vem sendo cada vez mais adotado

pelos tribunais, inclusive pelo STF*®, como sera abordado no proximo item.

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

49 lbidem, p. 6-18.

%0 Codigo Procesal Penal de Chile, articulo 340: Conviccidn del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito
sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas all4 de toda duda razonable, la conviccién de que
realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al
acusado una participacion culpable y penada por la ley. El tribunal formara su conviccion sobre la base de la
prueba producida durante el juicio oral. No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su propia
declaracion.

51 Codice di Procedura Penale, articolo 533.1: Il giudice pronuncia sentenza di condanna se I'imputato risulta
colpevole del reato contestatogli al di la' di ogni ragionevole dubbio. Con la sentenza il giudice applica la
pena e le eventuali misure di sicurezza.

52 Estatuto de Roma, art. 66.3: Para proferir sentenca condenatoria, o Tribunal deve estar convencido de que o
acusado é culpado, além de qualquer divida razoavel.

5 FERRER BELTRAN, Jordi. Uma concepgdo minimalista e garantista de presuncio de inocéncia. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 149-182, jan./abr. 2018. p. 171-172.

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatdrio para condenacio e divida razodvel no processo
penal: analise das possiveis contribuicdes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2,
maio/ago. 2020. p. 9.

% LUCCHESI, Guilherme B. O necessario desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito
processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 165-188, jun.
2019. p. 167-168; MATIDA, MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a
crescente adogdo do standard de prova “para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 233-237.
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2.2. O USO DO BARD PELO STF: O QUE O TRIBUNAL SUPREMO ENTENDE POR
“ALEM DE TODA DUVIDA RAZOAVEL”?

E crescente 0 uso do BARD pelos tribunais brasileiros. A sua aplicagio se tornou
mais notoria, principalmente, apdés a “Operacdo Lava Jato” com casos julgados
principalmente na JFPR e no TRF-4.%° Mas o presente artigo se restringira a analisar o uso do
BARD pelo STF, pelo fato de a sua jurisprudéncia influenciar e conformar as decisdes dos
demais tribunais como nenhum outro, na posicdo de 6rgdo de clpula do Poder Judiciario.
Portanto, a discussdo a respeito do BARD no contexto brasileiro perpassa, inescapavelmente,
como o STF compreende tal standard.

Realizando-se pesquisa jurisprudencial, encontram-se diversas decisdes em que 0
STF menciona 0 BARD como se o standard probatdrio para condenacdo penal no processo
penal brasileiro fosse, seja em habeas corpus ou processos criminais, em decisoes
condenatorias ou absolutorias, o que permite concluir que o0 seu uso ja se tornou sistematico
no ambito do tribunal. O caso mais célebre julgado pelo tribunal em que ha diversas mencées
ao BARD foi a A¢do Penal 470 — também conhecida como o “caso Mensaldo” —, que foi
julgada entre os anos de 2012 e 2014. Matida e Vieira, inclusive, apontam que,
aparentemente, apos o seu julgamento, o referido standard passou a ser mencionado com mais
frequéncia, apds ter sido mencionado por pelo menos seis ministros.®’

H4&, no acdrddo condenatorio, consideracdes feitas por alguns ministros a respeito do
BARD por meio dos quais se pode buscar entender como o STF o compreende. E importante
mencionar que, em grande parte, toma-se 0 BARD como se ja fizesse efetivamente parte do
sistema processual penal brasileiro, ndo sendo dada nenhuma explicacéo a respeito de seu uso.
Citam-se, a seguir, trechos dos votos dos ministros Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e
Celso de Mello.

Para a ministra Rosa Weber, “0 convencimento que, proveniente da prova, se mostra
racionalmente seguro, para além da duvida razoavel, ostenta toda a certeza necessaria a

legitimacéo da sentenca de condenacéo.”®® Depreende-se desse trecho que a legitimidade de

% MATIDA, MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adocdo do
standard de prova “para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 234.

57 Idem.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470/MG, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe
22/04/2013. p. 1094 do acorddo, fl. 52709 dos autos.
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uma sentenga condenatdria penal depende entdo, precipuamente, de um estado psicolégico de
convencimento do julgador.
O ministro Luiz Fux, por sua vez, tece comentarios relativos a “ddvidas razoaveis”.

Segundo 0 ministro,

O critério de que a condenagdo tenha que provir de uma convicgao formada para
“além da davida razoavel” ndo impode que qualquer minima ou remota possibilidade
aventada pelo acusado ja impega que se chegue a um juizo condenatério. Toda vez
que as davidas que surjam das alegacOes de defesa e das provas favoraveis a versao
dos acusados ndo forem razoaveis, ndo forem criveis diante das demais provas, pode
haver condenacdo. Lembremos que a presunc¢do de ndo culpabilidade néo transforma
o critério da “davida razodvel” em “Certeza absoluta”.>®

Dessa forma, as duvidas suscitadas pela defesa s6 poderiam impedir uma condenacéo
caso sejam “razoaveis” ou “criveis diante das demais provas”, ja que a presuncdo de inocéncia
“ndo transformaria a duvida razoavel em certeza absoluta”. N&o ha, porém, qualquer
explicacdo do que seria uma “davida razoavel”.

Ja a ministra Carmen Ldcia aduz que “[a] condenacdo em processo penal exige juizo
de certeza, ndo bastando a auséncia de duvida razoavel sobre a existéncia do fato imputado ao
agente”®, o que parece indicar que ndo ¢é adepta do BARD: a exigéncia de certeza a respeito
da hipotese fatica condenatdria por parte do julgador estaria, sem duvida, num patamar mais
elevado que a “prova aléem da duvida razodvel” dos fatos imputados. No entanto,
prosseguindo-se na leitura do acorddo, vé-se a afirmacdo da ministra de que “[n]Jo Estado de
Direito, condenacdo de réu pela pratica de um delito exige certeza processual do ocorrido,
cabendo ao Ministério Publico a prova, para além de diavida razoavel, das acusacOes
formuladas na dentincia, ndo se admitindo a condenac&o por presuncéo ou suspeita.”®* O que
parece haver, entdo, € uma confusdo conceitual, e ndo uma rejeicdo do BARD.

O ministro Celso de Mello também fez consideracdes a respeito do BARD. Para ele,

Cabe insistir na observacdo de que a mera invocacao da teoria do dominio do fato
ndo basta, s6 por si, para exonerar 0 Ministério Publico do gravissimo 6nus de
comprovar, para além de qualquer ddvida razodvel, e sempre com apoio em prova
idénea, licitamente produzida sob a égide do contraditério, a culpabilidade do réu,
pois — nunca é demasiado reafirmé-lo — o principio do estado de inocéncia, em nosso
ordenamento juridico , qualifica-se, constitucionalmente, como insuprimivel direito
fundamental de qualquer pessoa, que jamais se presumira culpada em face de

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

60 Ibidem, p. 2068 do acordao, fl. 53683 dos autos.

&1 Ibidem, p. 2092 do acordao, fl. 53707 dos autos.
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acusacdo penal contra ela formulada, tal como esta Suprema Corte tem sempre
proclamado®

Embora se faca a correlacdo entre 0o BARD e a presuncdo de inocéncia, pouco se fala
sobre o standard em si. A manifestacdo do ministro €, em realidade, semelhante a diversas
outras por ele realizadas em processos em que foi relator.

Alias, como notaram Matida e Vieira, uma das mais antigas men¢des ao BARD foi
feita pelo proprio ministro, em habeas corpus de sua relatoria (HC 73.338/RJ), que data de
19965, e, em consulta a A¢des Penais mais recentes®, verifica-se a citagdo sistematica do HC
88.875/AM, também de relatoria do ministro Celso de Mello, por ambas as turmas do STF,
em que discorre a respeito do BARD (ambos os writs mencionados tém teor semelhante a
seus comentarios na AP 470/MG).%®

Casos mais recentes de acordaos condenatorios prolatados pelo STF em que o BARD
¢ mencionado sio as Acgdes Penais n° 996/DF®, 1002/DF®" e 1021/DF.%8 Analisando-os,
entretanto, verifica-se que ndo ha maiores esclarecimentos sobre o que o tribunal entende por
BARD.®

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470/MG, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe
22/04/2013. p. 5204 do acoérdao, fl. 56819 dos autos.

8 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do standard de
prova “para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 233.

54 Dentre os quais, citem-se: AP 358/RO, AP 383/RO, AP 512/BA, AP 528/DF, AP 898/SC, AP 976/PE, AP
987/MG, AP 996/DF.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 88.875/AM, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
12/03/2012. O trecho mais citado é o seguinte: “(...) AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM
PROVADAS: O ONUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA Nenhuma
acusacdo penal presume-se provada. N&do compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrério, ao
Ministério Publico comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer duvida razoavel, a culpabilidade
do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra que, em dado momento
histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza
0s regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua propria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de
20/12/37, art. 20, n. 5). Precedentes. Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do contraditério, torna-se
indispensdvel que o érgdo da acusagdo descreva, de modo preciso, 0s elementos estruturais (‘essentialia
delicti') que compdem o tipo penal, sob pena de devolver-se, ilegitimamente, ao réu o 6nus (que sobre ele ndo
incide) de provar que é inocente. Em matéria de responsabilidade penal, ndo se registra, no modelo
constitucional brasileiro, qualquer possibilidade de o Judiciario, por simples presunc¢do ou com fundamento em
meras suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os principios democraticos que informam o sistema juridico
nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida o dogma de que ndo haveréa culpa penal por presuncao
nem responsabilidade criminal por mera suspeita.”

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 996/DF, Relator Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe
07/02/2019.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 1002/DF, Relator Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe
16/11/2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 1021/DF, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 20/10/2020.

89 «“A prova de materialidade, s6 por si, ndo é suficiente para formulagdo de um juizo condenatdrio, pois, como se
sabe, torna-se necessario, também, que a acusacdo comprove a autoria do fato delituoso, demonstrando,
sempre para além de qualquer divida razodvel, que o agente praticou o crime ou, entdo, concorreu, de
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Possivelmente, o acordao da AP 580/SP, de relatoria da ministra Rosa Weber, seja o
mais esclarecedor do STF até hoje a respeito do BARD, no trecho em destaque — cujo ponto

mais relevante é o item 30.4 (um mero paragrafo):

30.1. Como sabido, havendo ddvida razoavel ndo pode haver condenagdo criminal
sob pena de violacdo da presungdo de inocéncia, principio cardeal no processo penal
em um Estado Democratico de Direito. (...) 30.3. A presun¢do de inocéncia, no
processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punicdo
prematura. Como regra de prova, a formulagdo mais precisa € o standard
anglosaxdnico no sentido de que a responsabilidade criminal deve ser provada acima
de qualquer davida razoavel (proof beyond a reasonable doubt) e que foi construido
durante os séculos XVIII e XIX na Inglaterra e nos Estados Unidos (...) Tal standard
também foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional (“Para proferir sentenca condenatOria, o Tribunal deve estar
convencido de que o acusado é culpado, além de qualquer divida razoavel ”). 30.4.
Isso impGe a necessidade de um quadro probatorio robusto, com provas de todos 0s
elementos da acusacdo. As provas devem ser aptas a gerar a certeza da
responsabilidade criminal do acusado, com o afastamento de todas as hipoteses
contrarias, desde que razoaveis, a essa convicgdo.”®

Isso porque, no item 30.4, aparentemente se explica como a hipotese fatica acusatoria
pode atingir o BARD. O quadro probatorio teria de ser robusto o suficiente a ponto de provar
todos os elementos da acusacdo e afastar as hipoOteses faticas defensivas (desde que
razoaveis). Todavia, ainda resta nao esclarecido, por exemplo, o que se entende por “duvida
razoavel”, expressao de importancia central ao BARD, ou o grau de suficiéncia probatoria que
uma hipdtese condenatoria precisa atingir para que seja considerada verdadeira, afastando as

hipdteses compativeis com a tese da inocéncia e, em consequéncia, o estado de inocéncia. E €

qualquer modo, para a sua perpetracdo (CP, art. 29)”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 996/DF,
Relator Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 07/02/2019. p. 267 do acorddo, fl. 3679 dos autos.);
“Impende destacar, uma vez mais, que, a situacdo de divida razodvel s6 pode beneficiar o réu, jamais
prejudica-lo, pois esse é um principio basico que deve sempre prevalecer nos modelos constitucionais que
consagram o Estado Democratico de Direito.” (Ibidem, p. 320 do acérddo, fl. 3732 dos autos.); “E bem
verdade, e ninguém o desconhece, que o processo penal, por representar uma estrutura formal de cooperacao,
rege-se pelo principio da contraposicdo dialética, que, além de ndo admitir condenagdes judiciais baseadas em
prova alguma, também néo legitima nem tolera decretos condenatérios apoiados em elementos de informacéo
unilateralmente produzidos pelos 6rgdos da acusacdo penal. A condenacdo do réu pela prética de qualquer
delito — até mesmo pela préatica de uma simples contravencdo penal — somente se justificard quando existentes,
no processo, e sempre colhidos sob a égide do postulado constitucional do contraditdrio, elementos de
conviccdo que, projetando-se “beyond all reasonable doubt” (além, portanto, de qualquer ddvida razodvel),
veiculem dados consistentes que possam legitimar a prolacdo de um decreto condenatdrio pelo Poder
Judiciério.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 1002/DF, Relator Min. Edson Fachin, Segunda Turma,
DJe 16/11/2020. p. 233 do acdérdao.); “Consequéncia natural desse entendimento projeta-se no dominio da
atividade de persecucdo criminal, em cujo dmbito revela-se essencial a asser¢do de que a imposi¢do ao
Ministério Publico de tornar efetiva a plena comprovagdo dos fatos constitutivos do pedido, consubstanciado
na pega acusatoria, com inequivoca demonstragdo , pelo 6rgdo estatal de acusagdo, da culpabilidade do réu,
além de qualquer divida razodvel, traduz exigéncia de liberdade inerente ao modelo préprio do processo penal
fundado em bases democréticas e interpretado a luz da Constituicdo da Republica.” (Ibidem, p. 320 do
acorddo).

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 580/SP, Relatora Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
23/06/2017. p. 31 do acdrdao.



25

de se perguntar por que o STF entende que o BARD seria “como regra de prova, a formulagéo
mais precisa”. Conclui-se que ndo é possivel extrair uma definicdo clara e precisa do que seria

o0 standard para o tribunal, que incorre, além do mais, em equivocos conceituais.

3. REPENSANDO A ADOCAO DO BARD NO BRASIL

3.1. ACRITICA DOUTRINARIA AO BARD

E possivel afirmar, como visto, que o STF adota 0 BARD como critério para a
condenacdo penal. N&o obstante, é de se criticar a auséncia de discussfes mais aprofundadas
em relacdo ao standard, apenas tomando-se equivocadamente como pressuposto que este
seria 0 melhor parametro possivel, além de ser adequado a realidade brasileira. O STF possui
forte responsabilidade politica dada a repercussdo e influéncia de suas decisdes, e deveria
esclarecer qual é o conceito de BARD para o tribunal de forma clara e especifica,
enfrentando, em vez de ignorar, todas as criticas doutrindrias nacionais e estrangeiras
existentes em relacdo ao standard.

Essa tarefa € ainda mais premente tendo em vista que o instituto em discussao diz
respeito a condenacdo de pessoas no processo penal e a racionalidade e controlabilidade
dessas decisoes, e levando em conta que 0 BARD é um conceito estranho a tradicéo juridica
brasileira. Por isso, Lucchesi chama a atencdo para a importacdo acritica de institutos
juridicos estrangeiros e, mais especificamente, o0 BARD, “sem a devida verificacdo de
compatibilidade de suas bases com as regras que regem o direito processual penal
brasileiro.””* E imprescindivel, pois, que se realize estudo seguindo as melhores préaticas do
direito comparado para entender como o direito processual penal estadunidense disciplina o
direito das provas em contraste com o direito processual penal brasileiro’?, antes de se pensar
em realizar transplantacdes do tipo, o0 que pode representar mais um episodio do “processo de
americanizacdo” do direito brasileiro (que ja atingiu, por exemplo, o direito constitucional, o
direito privado e o direito processual).”

Dessa forma, para o desenvolvimento de um standard probatorio para condenacao

penal realmente compativel com o sistema processual penal brasileiro, seja criando um novo

"I LUCCHESI, Guilherme B. O necessario desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito
processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 165-188, jun.
2019. p. 168-169.

72 |bidem, p. 173.

73 Ibidem, p. 170-171.
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ou, de alguma maneira, aprimorando-se 0 BARD, é necessario apresentar as principais criticas
que existem em relacdo ao instituto em si, jA que tal standard se tornou padrdo na
jurisprudéncia do STF.

As criticas giram principalmente em torno da vagueza do termo “dlvida razoavel”.
Shealy Jr. aponta ao fato de que a Suprema Corte estadunidense, paradoxalmente, entende que
0 BARD é indispensavel para o devido processo constitucional, ao mesmo tempo em que se
recusa a esclarecer ou dar-lhe uma definicdo e, inclusive, chancelou decisdes de tribunais que,
mesmo a pedido de jurados, deixaram de explicar deliberadamente o conceito de BARD.™ O
autor afirma, por isso, que um direito sem contetido definido ndo é direito algum.”

Taruffo reconhece que, embora haja razdes validas para a ado¢do do BARD, ainda ha
grande dificuldade para dar um significado a expressao, e afirma que “todas as formulacdes
que foram propostas para definir com precisdo quando uma duvida sobre a culpabilidade do
imputado é razoavel ou ndo razoavel se resolvem em tautologias ou circulos viciosos”.”®

Por isso, Badaro, também critico ao BARD, questiona 0 que seria uma duvida que
poderia ser considerada “ndo razoavel”, e afirma que pelo fato de o conceito ser muito vago,
ndo se pode “estabelecer contornos minimamente controlaveis para a discricionariedade do
juiz nesse momento fundamental do juizo de fato.””” Lucchesi alerta, inclusive, para a
auséncia de citacdo de qualquer decisdo que supostamente teria absolvido um acusado com
fundamento em uma duvida qualquer, “ndo razoavel”.”

Ferrer Beltran, por seu turno, compara 0 BARD a convic¢do intima do civil law e
conclui que, por causa de sua vagueza e dependéncia da crenca dos julgadores como
“elemento justificante”, sendo caracterizado, dessa forma, como um standard altamente
subjetivo, seria possivel até questionar a aptiddo do BARD como um standard probatério.”

Em relacdo a dificuldade de compreensdo do nivel de exigéncia do BARD, ¢
pertinente citar Martin, que expde interessantes pesquisas feitas com jurados em Nova Gales

do Sul, Australia, e na Nova Zelandia. Na pesquisa australiana, 1225 jurados de 112 jdris

74 SHEALY JR., Miller W. A reasonable doubt about “reasonable doubt”. Oklahoma Law Review, v. 65, n. 2,
p. 225-302, 2013. p. 227-228.

S Idem.

8 TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n. 114, p. 1285-1312, set./dez. 2005. p. 1307.

7 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 250.

8 LUCCHESI, Guilherme B. O necessario desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito
processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 165-188, jun.
2019. p. 177.

" FERRER BELTRAN, Jordi. Los estandares de prueba en el proceso penal espandl. Cuadernos Electronicos
de Filosofia del Derecho, v. 15, 2007. p. 2.
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tiveram de responder a um questionario sobre a sua compreensdo das instrucdes dadas pelos
juizes em julgamentos. A primeira pergunta era sobre qual o nivel de certeza sobre a culpa do
acusado era exigida pelo BARD, ao que responderam 55% dos jurados ser necessaria a
certeza da culpa; 23%, quase certeza; 12%, que seria necessario acreditar que o acusado muito
provavelmente fosse culpado; e 10%, provavelmente culpado. Constatou-se relagcdo direta
entre o tipo do crime e o0 grau de certeza que os jurados julgavam precisar para condenar o
acusado. Ja a pesquisa neozelandesa constatou que os jurados ndo entendiam, realmente, o
significado do BARD, e tentavam mensurar o seu nivel de exigéncia através de
probabilidades matematicas. Enquanto alguns entendiam ser necessario 100% ou 95% de
certeza da culpa do acusado para condena-lo, outros até falavam em percentuais como 75% e
50%.8

As consideragdes de Laudan a respeito do BARD, um dos maiores criticos do
standard atualmente®!, sdo inescapaveis para qualquer estudo que o tenha como objeto. Para
0 autor, 0 BARD é “inerentemente injusto” e pouco confiavel, ja que existe uma indefinicdo
em relacdo ao grau de corroboracdo probatoria necessario para possibilitar uma condenagéo
penal e, portanto, ha uma auséncia de previsibilidade e garantia de isonomia: ndo se pode ter
certeza de que um jiri julgaria o mesmo caso de forma igual a outro.®? Laudan expde,
ademais, que a propria Inglaterra, também de tradicdo juridica do common law, deixou de
tentar explicar aos jurados o significado de “duvida razoavel”, uma tradicdo de mais de
duzentos anos. No lugar, passou-se a informar aos jurados que a condenacdo sO poderia
ocorrer com um juizo de certeza da culpabilidade, mudanca reputada necessaria por juristas
ingleses por entenderem que “duvida razoavel ndo poderia ser definida, nem uniformemente
entendida, nem consistentemente aplicada”.%

O epistemologo estadunidense discorre criticamente, além disso, sobre as principais
explicacdes alternativas ao BARD, desde que o standard se distanciou de suas raizes
filosoficas na “certeza moral”. A primeira seria a crenca “além de toda davida razoavel” como
0 “mesmo grau de crenga apropriado para se tomar decisdes importantes da vida.”8* A isso,

Laudan aponta que, no dia a dia das pessoas, nem sempre decisdes importantes da vida sdo

8 MARTIN, Brian. Beyond reasonable doubt. Northern Territory Law Journal, v. 1, p. 225-251, 2010. p.
812;2—513#%0, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
:z ZL(ES'IDF)AZNIATQLarry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, v. 9, n. 4, p. 295-331, 2003. p. 2.

84 :g:a(;gm p. 6.
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tomadas sem um significativo nivel de duvida. Diversas vezes, tomam-se decisdes relevantes
ainda que na presenca de uma dvida forte e racional, como a de se casar. E possivel afirmar
que as pessoas apenas se casam quando creem que a unido vai ser bem sucedida “além de toda
davida razoavel”?%% A segunda explicacdo seria da “duvida razoavel” como uma “divida que
faria uma pessoa prudente hesitar em agir”. Em tese, apenas uma “dlvida razoavel” levaria
uma pessoa a hesitar em agir, segundo essa concepcao, o que ndo € verdade. A hesitacdo para
tomar uma importante decisdo pode existir ainda que ndo haja davida sobre 0 que seria o certo
a se fazer.®® A terceira, de que o BARD seria uma “convicgdo permanente da culpa do
acusado”. O problema dessa ideia é de que é impossivel determinar, no presente, se uma
crenca formada recentemente resistira ou ndo ao tempo.8” A quarta explicacio seria a “ddvida
razoavel” como uma “ddvida a qual se poderia atribuir uma razdo”. Para Laudan, apesar de
sua obviedade, essa nogéo é rechacada por diversos juristas e tribunais, que entendem nédo ser
necessario conseguir expor as razes de uma divida para que ela possa ser considerada
razoavel, e que a adocdo dessa ideia poderia implicar a obrigacdo de se atribuir ao acusado
onus da prova de sua inocéncia (argumentos que o autor rejeita).%® Por dltimo, a quinta, que
seria 0 “BARD como alta probabilidade”, como 90%, 95%. Em relacdo a isso, ha uma forte
oposicdo por parte dos tribunais de apelacéo e superiores a tentativa de qualquer quantificacao
em termos matematicos, porque o BARD deveria ser qualitativa, e ndo quantitativamente
mensurado.®®

Além de criticar a indefinicdo do que seria 0 BARD, Laudan chama a atencao para a
nocdo de que o BARD e todas as explicacbes formuladas para esclarecé-lo se centram no
subjetivismo, num estado psicoldgico do jurado.®® Para ilustrar o absurdo do estado atual do
standard, o epistemdlogo sugere imaginar falar a um matematico que ele pode considerar um
teorema como provado desde que ndo paire nenhuma duvida persistente em sua mente a seu
respeito.®* Ora, ndo importa a um cientista saber qual o estado psicologico que deveria se ter
antes de considerar valida uma hipdtese cientifica; importa-lhe saber, apenas, como avaliar as

evidéncias disponiveis e seus impactos na hipotese formulada.®

8 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, v. 9, n. 4, p. 295-331, 2003. p. 6.

8 |hidem, p. 7.

87 Ibidem, p. 8-9.

8 |bidem, p. 9-13.

8 Ibidem, p. 13-14.

% Ibidem, p. 19.

%1 LAUDAN, Larry. Is it Finally Time to Put 'Proof Beyond a Reasonable Doubt' Out to Pasture? U of Texas
Law, Public Law Research Paper, n. 194, 2011. p. 6.

9 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, v. 9, n. 4, p. 295-331, 2003. p. 9-13. p. 19.
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O critério para condenagdo de um acusado, entdo, jamais poderia ser uma forte
crenca na culpa pelo julgador, sob pena de tornar a decisdo incontrolavel
intersubjetivamente.®® Percorre-se 0 caminho inverso do que se deveria percorrer, pois “um
standard de prova apropriado ndo depende de uma confianca subjetiva em uma hipotese; ao
contrario, o standard deve indicar quando a confianca subjetiva esta justificada.”® Isto €, o
standard deveria explicitar que o nivel de conviccdo do julgador a respeito da culpabilidade
do acusado ¢ diretamente dependente da existéncia de provas robustas nesse sentido®, e néo o
contrério. Um standard deveria necessariamente focar no que a acusacdo deve trazer ao caso
para que se possa fazer um juizo de culpabilidade®, isto é, definir ao julgador a partir de
quando se pode considerar a hipétese fatica condenatdria verdadeira.®’

Outra importante critica € realizada por Lucchesi, que argumenta que, da forma
como se defende o uso do BARD no pais — isto €, que bastaria que o conjunto probatério
afastasse duvidas razoaveis que poderiam ser suscitadas pela defesa do acusado, ndo sendo
possivel a absolvicdo diante de “qualquer davida” —, surge a impressdo de que se busca
aliviar, e ndo tornar mais exigente, o 6nus da prova da acusacdo (proposito diametralmente
oposto para 0 qual o BARD foi concebido).®® Mesmo porque pode se dar a entender que
caberia a defesa opor “duvidas razoaveis” a hipotese acusatoria, sob pena de condenacéo, e
ndo a acusacdo provar a sua tese, fragilizando-se a presuncdo de inocéncia. O autor afirma,
ademais, que o standard € inadequado para a realidade brasileira por advir de um sistema
processual penal que se desenvolveu de forma distinta do brasileiro,®® e que, atualmente, o

BARD cumpre uma funcdo mais de “adorno retorico” do que de controle efetivo das decisdes

9 “V/eja-se com isso que toda a definicdo do standard e sua condicdo de verificagdo dependem unicamente de
um critério de certeza, um estado de firme crenca, o qual constitui um convencimento inteiramente subjetivo,
proprio de cada individuo e insuscetivel de controle. Diante das mesmas provas apresentadas em um
determinado caso, um corpo de jurados pode chegar a uma conclusdo pela condenagdo, por estarem
intimamente convencidos da culpa do acusado, enquanto outro (considerando que o mesmo caso fosse
submetido a outros jurados), poderia considerar existente uma dlvida razoavel que obstaria a sua condenagéo.”
(NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas; MASCARENHAS, Fabiana Alves. Os standards probatorios
como métrica da verdade: em busca de pardmetros objetivos para a racionalizacdo das decisGes sobre 0s
fatos. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, n. 44, p. 45-66, jul./dez. 2016. p. 59).

% LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n. 28, p. 95-113, 2005. p. 104-105.

% Ibidem, p. 104.

% L AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory, v. 9, n. 4, p. 295-331, 2003. p. 20.

% NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 300-301.

% LUCCHESI, Guilherme B. O necessario desenvolvimento de standards probatérios compativeis com o direito
processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 156, p. 165-188, jun.
2019. p. 175-177.

% Ibidem, p. 173.
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judiciais.’® Matida e Vieira também denunciam o uso puramente retérico do BARD, e que 0
standard estaria funcionando, de fato, como um “anti-standard”: a simples mencdo a ele pode
fazer parecer que “a decisdo e o raciocinio probatorio nela empregados cumpriram as
exigéncias de fundamentacio e racionalidade, quando, em verdade, ndo se fez nada disso.”*%
Cotejando-se a jurisprudéncia do STF e a critica doutrinaria ao BARD, percebe-se
claramente que as questbes mais importantes a respeito do standard ainda ndo foram
esclarecidas, de modo a legitimar o seu uso no ambito forense do pais. E ndo poderia ser
diferente, tendo em vista que o Tribunal Supremo em nenhum momento se engajou a discuti-
lo com maior profundidade, o que é grave, dado que a controlabilidade de decisdes judiciais

se trata de uma questdo central numa democracia, ainda mais quando se fala em direito penal.

3.2. QUAL O CAMINHO? ABANDONAR O BARD OU BUSCAR UMA REDEFINICAO
DE SEU CONCEITO?

Diante do quadro apresentado, partindo-se do pressuposto de que a adog¢édo de um
standard probatorio para condenacdo penal é imprescindivel, resta a davida de qual caminho
percorrer. Qual a melhor solucdo para o sistema processual penal brasileiro? Tentar
esclarecer, redefinir ou complementar o conceito de BARD ou buscar um inteiramente novo?
A doutrina critica ao estado atual do BARD diverge.

Lucchesi entende haver um apego excessivo ao common law em matéria de
standards probatorios, e que 0 BARD vem cumprindo papel no Brasil, de fato, de reducédo das
garantias da defesa em relacdo a prova no processo. Seria necessario, entdo, 0
desenvolvimento de standards compativeis com a realidade processual penal do pais.%?

Laudan tampouco acredita que o BARD deveria ser mantido no common law.

Taruffol®, em réplica ao texto do epistemdlogo estadunidense intitulado “Por qué um

100 | UCCHESI, Guilherme B. O necessario desenvolvimento de standards probatdrios compativeis com o
direito processual penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 156, p. 165-188,
jun. 2019. p. 177.

101 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogéo do standard de
prova “para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 156, p. 221-248, jun. 2019. p. 244.

102 _LUCCHESI, Guilherme B. op. cit., p. 184.

103 A despeito das criticas ao BARD, Taruffo acreditava ser possivel a sua adogdo, tecendo o seguinte
comentario, em traducdo livre: “se partimos da premissa de que devemos minimizar a frequéncia de
condenac0es, qualquer que seja a razdo para essa escolha, sem se importar se as absolvi¢fes correspondam a
sujeitos inocentes ou culpados, o standard de prova ‘além de toda divida razodvel’ se converte em um
instrumento mais razodvel para alcancar este resultado.” (TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y
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estandar de prueba subjetivo e ambiguo no es um estandar”, pondera ndo importar o
standard ou a definicdo de BARD - ainda que “filosoficamente impecavel” — que se adote
num sistema processual como o dos Estados Unidos, em que ha forte presenca dos
julgamentos por juri, j& que os jurados provavelmente ndo o compreenderiam como um juiz
togado e ndo possuem o dever de motivar suas decisdes, cuja natureza seria intrinsicamente
subjetiva e, de fato, incontrolavel. Diferentemente do que ocorreria se o caso fosse julgado
por um juiz, profissional do Direito que é, e com dever de apresentar os fundamentos pelos
quais entende estarem provados determinados fatos ou n&o.}%* Laudan, em tréplica, responde
que o problema no common law ndo € quem julga os casos ou a inexigéncia de motivacao das
decisdes, mas que o BARD ¢ “profundamente vago e incompreensivel”, conceito sobre o
qual, alias, juizes, tribunais e juristas até hoje ndo chegaram a uma definicdo consensual. Por
iSs0, 0 autor vé a substituicdo do BARD por um standard mais claro como unica solucéo
possivel, que ndo dependa de presenca ou auséncia de uma divida subjetiva.%®

Ferrer Beltran, por sua vez, propde a formulagdo de um standard com o objetivo
precipuo de que possa ser intersubjetivamente controlavel.'% Para o jurista espanhol, uma
hipdtese condenatdria deveria observar dois pressupostos: a capacidade de “explicar os dados
disponiveis, integrando-os de forma coerente, e as predicdes de novos dados que a hipdtese
permita formular devem restar confirmadas”; e a refutacdo de todas as hipdteses explicativas
desses mesmos dados e compativeis com a tese de inocéncia que sejam plausiveis (“excluidas
as hipéteses ad hoc”).1%

Badarg, também entusiasta da substituicdo do BARD, elogia a proposta de Ferrer
Beltran, por considerar que se passa a privilegiar a relacdo entre o conjunto probatorio e a

hipotese fatica, em vez da prova e a convicgdo do juiz. No entanto, tece a ela criticas'® e

estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. 114, p. 1285-1312, set./dez.
2005. p.1308-1309.)

104 TARUFFO, Michele.Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar”, de Larry Laudan. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, p. 115-126, 2005. p. 120-122.
105 | AUDAN, Larry. Una breve réplica. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, p. 151-155, 2005. p.

153-155.

106 FERRER BELTRAN, Jordi. Uma concepgdo minimalista e garantista de presuncdo de inocéncia. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 149-182, jan./abr. 2018. p. 174-175.

107 Idem.

108 «“Com relagdo a primeira parte do standard proposto, ndo tem sentido exigir que as provas, além de darem
suporte ou corroboracdo para a hipétese fatica posta em julgamento, também autorizem fazer predicdes de
novos fatos. (...) Ndo ha que se cogitar da necessidade de que as provas permitam fazer predicdes ou juizos
futuros. (...) O segundo enunciado que comp®e o standard de prova apresentada trata do grau exigido para as
provas que dado suporte aos fatos alegados pela defesa. Uma hipétese defensiva que encontre confirmagéo em
um segmento da prova, ainda que em menor intensidade que o aval dado pelas provas diversas em favor da
hipotese da acusacdo, deve ser suficiente para levar ao reconhecimento de que a imputacéo nédo esta provada e,
havendo dlvida, o acusado sera absolvido. Todavia, esse juizo deve ser realizado com relagdo as provas
existentes e as hipdteses faticas efetivamente aduzidas pela defesa. (...) Novamente, ndo ha sentido em exigir
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propde outra alternativa. Lembra, primeiramente, de que a presuncdo de inocéncia veda que
se exija 0 mesmo grau de confirmagdo dos enunciados acusatorios e defensivos. Assenta,
ademais, duas premissas: a de que a Unica hipdtese que deve ser necessariamente objeto de
prova no processo penal é a acusatoria; e a de que a tese acusatoria precisa ser provada fato a
fato, e ndo considerada de forma geral, como uma histéria Unica. Isto é, se uma das
proposicoes integrantes da tese condenatdria ndo for provada, o acusado devera ser absolvido.
O standard proposto pelo autor para condenacgéo penal, entdo, pressupde que

a) ha elementos de prova que confirmam, com elevadissima probabilidade, todas as
proposicOes faticas que integram a imputacdo formulada pela acusacao; €, b) ndo ha
elementos de prova que tornem viavel ter ocorrido fato concreto diverso de qualquer
proposicéo fatica que integre a imputagdo.*®®

Segundo Badar0, as vantagens do modelo proposto consistem em esclarecer que a
valoracdo € um processo em que se cotejam as provas aos fatos imputados, bem como a de
que se afastam expressdes impassiveis de gradacdo (razoavel, plausivel) pelo termo
“elevadissima probabilidade”, grau necessario de suporte das provas aos fatos imputados.
Também, pelo fato de que se possibilita a concorréncia entre a hipétese fatica acusatoria e a
defensiva (que, obviamente, ndo precisard do mesmo grau de corroboracdo), que levara a
absolvicdo “desde que encontre confirmacdo em algum segmento probatdrio e ndo tenha sido
refutada”. %0

Nardelli apresenta uma perspectiva diferente. Embora seja critica de standards
probatdrios subjetivistas e defenda a ideia de adocdo de um standard objetivo e
intersubjetivamente controlavel*'!, acredita ser possivel a adocio do BARD, com uma
aplicacdo a luz da presuncdo de inocéncia. A autora, inclusive, apresenta uma definicdo de

“davida razoavel”, que seria a davida

palpavel, justificada pelo conjunto probatdrio, por argumentos alternativos
plausiveis ou pela possibilidade concreta de prova melhor, de modo a impedir que se

que ndo existam provas que excluam ‘hipéteses plausiveis explicativas dos mesmos dados’”. (BADARO,
Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
257.)

109 1hidem, p. 259.

110 |bidem, p. 259-260.

111 NARDELLLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncgdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 300-303.
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possa descartar completamente as hipoteses alternativas razodveis, as quais se
mostram compativeis com a inocéncia do acusado.!2

A autora reconhece a vagueza do BARD, mas que, num contexto em que 0S
julgadores precisam motivar suas decisdes — ao contrario do que ocorre no julgamento por juri
—, 0 principal é a motivacdo, em que se deve justificar adequada e racionalmente o
atendimento do standard.*®* Nardelli afirma que o processo decisorio deve tomar como
pressuposto o principio da presuncdo de inocéncia, o que implica o dever do juiz de, a partir
da valoracdo de todas as provas disponiveis (e ndo somente das que favorecem uma tese
previamente escolhida pelo julgador), encontrar explicacfes favoraveis a hipotese absolutoria,
devendo a condenacdo ocorrer apenas quando todas essas explicacdes alternativas que
assistem a defesa forem rechagadas e a hipotese condenatdria reste como a Unica possivel.*!*

Por fim, Vasconcellos também apresenta posicionamento diverso e defende,
expressamente, a ado¢do do BARD, ndo sem antes reconhecer a existéncia de todas as criticas
ja expostas neste artigo. O jurista entende que o BARD, num contexto em que o sistema é 0
de civil law, e em que ha o dever constitucional de motivacdo das decisdes, pode funcionar até
melhor e ser mais garantista do que quando aplicado em paises que adotam o common law.%°
Outro argumento exposto é o de que o BARD vem ganhando relevancia internacional'®
(relembre-se do Chile e da Italia, que se inserem na tradi¢éo juridica do civil law, além do TPI
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos), isto é, trata-se, segundo o autor, de um
conceito que ja estd posto e amplamente disseminado. Ademais, Vasconcellos leva em
consideracdo aportes teoricos de Laudan, Badard, Ferrer Beltran e a definicdo de duvida

formulado por Nardelli para propor uma alteracéo legislativa no CPP!’, positivando o BARD

112 NARDELLLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncgdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporéaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constitui¢do de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. Ibidem, p. 301.

113 |hidem, p. 302.

114 NARDELLLI, Marcella Alves Mascarenhas. Presuncgdo de inocéncia, standard de prova e racionalidade das
decisdes sobre os fatos no processo penal. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge;
MADURO, Flavio Mirza (Coord.). Crise no processo penal contemporaneo: escritos em homenagem aos 30
anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 289-309. p. 304-305.

115 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatorio para condenagéo e dlvida razoavel no processo
penal: anélise das possiveis contribuicbes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2,
maio/ago. 2020. p. 13-14.

116 |hidem, p. 16.

17 «<Art. XX. Toda pessoa é presumidamente inocente até que se prove a sua culpa em definitivo, de modo que
incumbe ao acusador provar todos os elementos de cada hipdtese fatica tipificada penalmente, autorizando-se a
condenacdo somente se houver prova além da ddvida razodvel de materialidade e autoria do crime. §1° A
hipotese acusatoria deve ser capaz de explicar de modo coerente e integro todos os elementos faticos
comprovados no processo, apresentando critérios confirmatorios disponiveis. §2° Considera-se ddvida
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(bem como o conceito de “duvida razoavel”) e deixando claro que o dnus da prova pertence
unicamente ao acusador, que deve provar todas as proposi¢des faticas integrantes da hipétese
condenatdria “de modo coerente e integro”.

Dessa forma, de qualquer modo que se busque analisar a probleméatica do BARD no
Brasil, defendendo-se a sua incorporagdo ou ndo ao processo penal patrio, € imprescindivel
reconhecer que o tratamento do standard pelos tribunais nacionais (e até estadunidenses,
berco do BARD) esta longe do ideal, isto €, um mecanismo que tenha o conddo de orientar
racionalmente a valoracdo probatéria do julgador e permitir o controle de suas decisdes. Além
disso, um standard probat6rio ndo pode deixar margem de ddvida que no processo penal a
carga probatoria incumbe integralmente a acusacao, e que cabe a esta provar cada elemento
constitutivo da hipotese condenatoria (sob pena de absolvicdo), bem como deve esclarecer
qual o nivel de suficiéncia probatdria é necessario para que uma hipotese fatica possa ser
considerada verdadeira e que, no processo penal, importa mais aferir a corroboracdo dos
enunciados faticos pelo conjunto probatério do que saber o grau de convicgdo intima do
julgador a respeito desses enunciados.

Se isso sera esclarecido através da criacdo de um novo standard, com raizes
brasileiras, ou apenas pela redefinicdo e adaptacdo do BARD a realidade juridica nacional — o
que perpassaria, inescapavelmente, pela discussao a respeito de uma definicdo satisfatéria de
“davida razoavel” — ndo se sabe. Trata-se, é certo, de uma escolha politica de maior
importancia, que deve sempre levar em conta as consideracdes criticas da melhor doutrina e a

experiéncia internacional (respeitando-se as regras do direito comparado).

CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente artigo, demonstrou-se que a presun¢do de inocéncia, o in dubio
pro reo e o 6nus da prova exclusivo da acusagdo, por si s6s, ndo constituem protecdo
suficiente ao individuo frente ao arbitrio estatal, pois embora imprescindiveis num processo
penal democrético, ndo indicam o quantum de prova necessario para que uma hipétese fatica
condenatoria possa ser considerada verdadeira e o estado de inocéncia possa ser afastado. Por

isso, a necessidade de desenvolver um standard probatério para a condenacdo penal com

razoavel a hipdtese alternativa a tese incriminatéria que se mostre logicamente possivel e amparada pelo lastro
probatorio do processo. §3° A sentenca ou acorddo deve apresentar motivagdo fatica consistente, a partir de
critérios objetivos e racionais, indicando elementos probatérios que justifiquem cada afirmacdo fatica e
analisando eventuais hipéteses alternativas de potencial ddvida razoavel.” (VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes de. Standard probatério para condenacédo e divida razodvel no processo penal: anélise das possiveis
contribuicdes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, v. 16, n. 2, maio/ago. 2020. p. 18-19.)
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vistas a definir balizas racionais ao julgador no momento de valoracgdo da prova e fornecer-lhe
critérios para a tomada de decisdes que sejam intersubjetivamente controlaveis.

Além disso, a gravidade do direito penal, a importancia da liberdade e das garantias
fundamentais dos acusados, num pais que se pretende democratico, impdem a adocdo de um
standard probatério para a condenacdo penal elevado, apto a dificultar as condenagdes de
pessoas inocentes, ainda que o preco a ser pago para isso seja dificultar as condenagdes em
geral e, portanto, facilitar a absolvi¢do de culpados.

Ademais, ante o crescente uso do BARD pelos tribunais péatrios, mostraram-se
diversas fragilidades tedricas e praticas que acometem o standard através de uma breve
apresentacdo da historia do BARD, da anélise de decisdes do STF que fizeram mencdo ao
mecanismo e da exposicéo de relevantes criticas doutrinarias, as quais jamais foram superadas
(pois sequer enfrentadas) pelo STF embora fosse sua obrigacédo fazé-lo, e se pretende fazer de
um instituto estrangeiro o standard probatdrio padrdo para condenacbes no processo penal
brasileiro.

E problemético o fato de que o BARD, como standard probatério para condenacéo
penal, tenha um foco maior sobre o psicolégico do julgador e seu grau de convicgdo intima a
respeito da culpabilidade do acusado do que o nivel de suficiéncia probatoria necessario para
considerar a hipdtese condenatéria provada. E criticavel, também, a indefinicdo em relag&o ao
que seria uma “duvida razoavel”, conceito central para 0 BARD e que tampouco restou
esclarecido pelo STF. Tais consideracdes pdem em duvida a capacidade do mecanismo para
dificultar condenagdes — como visto, ha juristas que denunciam uma deturpacéo do standard,
muitas vezes utilizado como mero recurso retdrico e pior, que facilita condenaces e alivia o
onus probatdrio da acusacdo. Por isso, defendem o rechaco ao standard e a construcdo de um
novo. Ha, no entanto, juristas que entendem que o BARD poderia ser incorporado no Brasil,
como garantia de um processo acusatorio e democratico, desde que realizados
aprimoramentos e a devida adaptacao a realidade juridica nacional.

Seja como for, a adocdo oficial de um standard probatdrio deve ser precedida de
amplo debate, pois se trata de escolha politica de impacto, ndo apenas ao processo penal

brasileiro, mas a direitos e garantias fundamentais de cidad&os, que ndo pode ser subestimado.
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