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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar o standard probatorio para condenacao
no processo penal brasileiro. Trata-se de tematica pertinente, tendo em vista a
auséncia de regulamentacdo expressa no ordenamento patrio. Desta forma,
analisaremos a busca pela verdade real no ambito do processo penal,
demonstrando um conceito do instituto da prova e como o0s principios juridicos
inerentes ao tema estdo sendo empregados no ordenamento juridico. Em
segundo momento, analisaremos o0 conceito e a fungdo dos standards
probatérios, bem como é aplicado no direito internacional e como a aplicacéo do
conceito tem se dado no ordenamento juridico brasileiro. Portanto,
apresentaremos varios posicionamentos doutrinarios sobre o instituto da prova
no processo penal, relacionados com a busca da verdade real no processo,
devendo o juiz sempre motivar suas decisdées. A metodologia que adotamos
segue um caminho descritivo, prescritivo, analitico e reflexivo, apresentando 0s
principais aspectos legislativos e doutrinarios que permeiam a tematica. Os
resultados da pesquisa mostram que, no Brasil, a aplicacéo do standard de prova
possui relacdo com o principio da presuncéao da inocéncia devendo o magistrado
condenar o réu apenas se houver provas suficientes acerca do fato denunciado.

Palavras-chave: Standars probatorios. Presuncdo de inocéncia. Direito
processual penal. Condenacéo.



ABSTRACT

This work aims to analyze the standard of evidence for conviction in Brazilian
criminal proceedings. This is a relevant topic, considering the lack of express
regulation in the country's legal system. In this way, we will analyze the search
for the real truth in the context of criminal proceedings, demonstrating a concept
of the institute of proof and how the legal principles inherent to the subject are
being used in the legal system. Secondly, we will analyze the concept and
function of evidentiary standards, as well as how it is applied in international law,
and also how the concept has been applied in the Brazilian legal system.
Therefore, we will present several doctrinal positions on the institute of proof in
criminal proceedings, related to the search for the real truth in the process, and
the judge must always motivate his decisions. The methodology we adopted
follows a descriptive, prescriptive, analytical and reflective path, presenting the
main legislative and doctrinal aspects that permeate the theme. The results of the
research show that, in Brazil, the application of the standard of proof is related to
the principle of the presumption of innocence, and the magistrate should only
condemn the defendant if there is sufficient evidence about the denounced fact.

Keywords: Evidence standards. Presumption of innocence. Criminal Procedural
Law. Conviction.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo de pesquisa analisar como o standard
probatério pode funcionar como valoracdo da prova no processo penal,
procurando evitar que um inocente seja condenado, injustamente, dentro do
processo penal preservando os direitos e garantias fundamentais,
constitucionais e penais existentes.

Nosso ponto de partida € que o Estado s6 pode punir alguém que
realmente tenha praticado um crime. Desta forma, o instrumento é o processo
penal que busca a realidade dos fatos privilegiando uma investigacdo que
apresentem provas inefutdveis sobre os acontecimentos.

Assim, sera estudada a teoria da busca pela verdade no ambito
processual, bem como o conceito de provas e 0s principios juridicos pertinentes
ao tema que devem ser analisados durante toda a instruc&o criminal.

Existem vérios standards probatérios que podem variar conforme a
decisdo que estd sendo decidida e o momento do processo. Sendo assim,
analisaremos como € aplicado os standards probatdrios no direito comparativo,
em alguns paises, demonstrando a teoria que adotam.

No direito brasileiro existe uma lacuna normativa e jurisprudencial da
aplicacdo do standard probatério para condenacgéo no processo penal. Portanto,
observaremos se o sistema brasileiro adota a aplicacdo do standard probatério
e/ou standard de “prova além da duvida razoavel. ”

Hoje se verifica a possibilidade de aplicacédo do standard probatério para
condenacgdo no processo penal brasileiro. Trata-se de temética pertinente, tendo
em vista a auséncia de regulamentacdo expressa no ordenamento patrio. Desta
forma, serd analisada a diferenca entre a busca pela verdade real e verdade
mais proxima do real ou verdade processual, no ambito do processo penal,
demonstrando um conceito do instituto da prova, bem como o0s principios
juridicos inerentes ao tema. Verifica-se que no Brasil o standard probatério
possui relacdo com o principio da presuncdo de inocéncia e diminui a
possibilidade que um inocente seja condenado, injustamente. Portanto, neste
estudo apresentamos varios posicionamentos doutrinarios sobre o instituto da

prova no processo penal e sobre o conceito e a funcdo dos standards



probatérios. Contudo, no Brasil h4 uma lacuna normativa e insuficiéncia
doutrinaria e jurisprudencial, com um cenario de divergéncias na doutrina
internacional.

Desse modo, diante de varias divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais
sera necessario fazer um gquestionamento se o standard probatério adotado no
Brasil € eficiente na prestacdao jurisdicional. Esse instituto normativo € importante
na busca de tentar eliminar decisbes pautadas em erros judiciais e concretizar o
direito de forma justa para todos. Assim, a finalidade do standard probatorio é
regular a aplicagdo das normas processuais para a solugdo de conflitos
garantindo o contraditério e a ampla defesa.

Diante disso, essa monografia tem como questao problema analisar se é
possivel sua aplicacdo nas condenacdes no processo penal. Nosso objetivo é
demonstrar a possibilidade de aplicacdo do standard probatério para
condenacdes no processo penal, verificando quais sdo as teorias de valoracéo
probatérias para aplicacdo do seu contetudo e analisar as principais criticas na
adocao no sistema brasileiro. Consideramos importante investigar a busca pela
prova e pela verdade dentro de um processo criminal, verificar quem possui 0
onus de produzir e comprovar as provas dentro de uma instrucao criminal.

A pesquisa sera feita nas formas descritiva, prescritiva, analitica e
reflexiva, apresentando-se os principais aspectos legislativos, doutrinérios e
jurisprudenciais que permeiam a temética.

O trabalho esté& dividido em quatro partes, além da introducéo. O capitulo
dois descreve uma breve analise do conceito standard probatério e aspectos
gerais do instituto. O capitulo terceiro fala sobre 0s principios processuais penais
que se refere ao tema estudado. O quarto capitulo fala sobre o livre
convencimento motivado em oposi¢cado a intima conviccdo. E o capitulo quinto
trata do entendimento jurisprudencial sobre aplicacdo do standard probatério no
processo penal brasileiro. Finalmente, as conclusdes serdo apresentadas no

capitulo quinto.



2 BUSCA PELA VERDADE

A busca pela verdade no ambito processual € de suma importancia para
a concluséao do processo, pois as provas na atividade judicial sdo os principais
meios na busca pela verdade com o objetivo de constituir fatos pretéritos. Nesse
sentido, Carnelutti (2022, p. 80) assegura que “as provas sao 0s objetos
mediante 0s quais o0 juiz obtém as experiéncias que Ihe servem para julgar”.
Assim, a prova € o meio utilizado para provar fatos ja acontecidos, que servira
de base para a conviccao do juiz sobre o caso (CARNELUTTI, 2022).

Para Tornaghi (1959) o conceito de prova é entendido como:

“atividade probatdria tem como finalidade principal formar a convicgdo
do juiz. No processo inquisitorio, este é seu escopo Unico. No
acusatorio, esse objetivo existe também. E especialmente e sobretudo
para demonstrar ao juiz a veracidade ou falsidade da imputacéo feita
ao réu e das circunstancias que possam influir no julgamento da
responsabilidade e da periculosidade, na individualizacdo das penas e
na aplicacdo das medidas de seguranca, que se faz a prova. Mas néo
é exclusivamente para isso” (TORNAGHI, 1959, p.58).

As partes, evidentemente, podem se manifestar, discutir, impugnar as
provas, inclusive interferir para sua escorreita producéo. Em relagéo a finalidade

da prova, Nucci (2018) assevera que a

“finalidade da prova é convencer o juiz a respeito de um fato litigioso.
Busca-se a verdade processual, ou seja, a verdade atingivel ou
possivel (probable truth, do direito anglo americano). A verdade
processual emerge durante a lide, podendo corresponder a realidade
ou ndo, embora seja com base nela que o magistrado deve proferir sua
decisdo” (NUCCI, 2018, p. 745).

Badar6 (2003) destaca que a fungdo ou a finalidade da prova ira variar de
acordo com a concepgéo que se tenha do processo, do que ele objetiva e sobre
a possibilidade ou n&o de atingir o conhecimento verdadeiro dos fatos.

Para Taruffo (2012) na busca pela verdade:

“E fécil verificar que o juiz, ao formular o raciocinio que se conclui com
a deciséo, e mesmo quando justifica esta, emprega, como se costuma
dizer, o material e as formas mais dispares e heterogéneas: linguagem
técnica e linguagem comum, esquemas e modelos de argumentacao,
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formas dedutivas, juizos de valor, instrumentos de persuasao retdrica,
conhecimentos de variada natureza, regras éticas e de
comportamento, interpretaces, escolhas de diversos géneros etc.”
(TARUFFO, 2012, p. 7).

Como demonstramos, a finalidade da prova pode identificar quatro
espécies de ‘verdade’ dentro do processo judicial: a primeira é a processual,
sendo revelada no processo e serve de base para o julgamento. Pode
corresponder ou ndo a realidade. A segunda espécie é a real decorrente de uma
inatingivel reconstituicdo perfeita dos fatos, tal como eles teriam ocorrido e
envolve conhecimento absoluto dos fatos. A terceira espécie é a formal
decorrente da postura e do embate processual entre as partes e fruto de
presuncao legal como na revelia ou auséncia de impugnacéo. A Ultima espécie
€ a material decorrente de producdo probatéria incompativel com presuncéo e
conviccao formada a partir da analise de objetos, dados ou elementos.

Em relacéo ao objeto da prova, comenta Nucci (2018):

“‘objeto da prova sdo, primordialmente, os fatos que as partes
pretendem demonstrar. Excepcionalmente, a parte deve fazer prova
guanto a existéncia e ao conteddo de um preceito legal, desde que se
trate de norma internacional, estadual ou municipal (nestes ultimos dois
casos, caso se trate de unidade da Federacdo diversa daquela onde
esta o magistrado)” (NUCCI, 2018, p.773).

Verifica-se que o magistrado faz sua convicgéo livre, desde que seja
motivada em relacdo as provas juntadas aos autos. Dessa forma, Beccaria
(2009) dispoe:

“a um homem néo se pode chamé-lo de réu antes da senten¢a do Juiz,
nem a sociedade pode Ihe negar a sua protecdo publica, até o
momento em que ficar decidido que ele violou as convencdes atravées
das quais aquela protecdo lhe fora outorgada. Qual €, pois, o direito,
se ndo aquele da for¢a, que da poder ao Juiz para aplicar uma pena a
um cidad&o, enquanto ainda existem ddvidas se ele € réu ou inocente?
Nao é novo esse dilema: ou o crime € certo, ou incerto; se certo, ndo
Ihe sera conveniente outra pena do que a estabelecida pelas leis, e
inGteis sé@o os suplicios, porque indtil € a confissdo do réu; se é incerto,
ndo se deve angustiar um inocente, ja que ele é, segundo as leis, um
homem, cujos delitos ndo estéo provados” (BECCARIA, 2009, p.154).
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Nesse compasso Lenio Luiz Streck (2012) salienta:

“a ideia do ‘sistema inquisitivo’ representa uma profissado de fé na tese
de que o sujeito é o ‘senhor dos sentidos’, de modo que esse sujeito —
e ndo a sociedade — é que deve se ‘convencer’, ter a ‘certeza’ de seu
julgamento etc. Aqui cabe lembrar, ja de pronto, do vetusto ‘principio’
do livre convencimento, colocado lado a lado ao ‘principio’ da verdade
real. Uma coisa leva a outra” (STRECK, 2012, p.362).

De uma forma ou de outra, compreendendo que o objeto da prova se da
em relacdo aos fatos ou mesmo em relacdo as afirmacgfes das partes. O tema
ou objeto da prova ndo pode se afastar da acusacao formulada pelo Ministério
Publico ou pelo querelante. Ela que estabelece os limites mais objetivos e
verificaveis dentro dos quais a instrucdo probatéria deve permanecer. E a
imputacao que norteia o exercicio da defesa por parte do réu; o réu, no processo
penal, se defende, essencialmente, dos fatos a ele expressamente atribuidos.
Existem, todavia, fatos que ndo dependem de prova. Interessante registrar o que
estabelece o Cadigo de Processo Civil a respeito disso:

“Art. 374. Nao dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados
por uma parte e confessados pela parte contraria; Ill - admitidos no
processo como incontroversos; IV - em cujo favor milita presungéo
legal de existéncia ou de veracidade” (BRASIL, 2015).

Esse dispositivo evidencia que pode ser aplicado analogicamente no
processo penal. Contudo, nem todas essas hipéteses sdo dispensadas no
processo criminal. De um modo geral a doutrina costuma dizer que somente 0s
incisos | e IV se aplicam no processo penal. Nucci (2018) afirma que somente o
Il ndo se aplica, mas sem esclarecer sobre o inciso Ill.

No que se refere as funcdes das provas, ha dois caminhos possiveis,
sendo: a confirmatéria/demonstrativa e a argumentativa/persuasiva. A primeira
tem por finalidade a busca da verdade de um determinado fato, por outro lado, a
funcdo argumentativa visa construir um entendimento na existéncia de um

determinado conflito.
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3 PRINCIPIOS RELATIVOS A PROVA NO PROCESSO PENAL

E imperioso que se faga um estudo direcionado especificamente & matéria
das provas. Vejamos, entdo, quais Sdo esses principios e quais as suas

influéncias no contexto probatério do processo penal.

3.1 Principio da proporcionalidade

A proporcionalidade esta intrinsecamente ligada a diretriz axiologica do
due process of law (devido processo legal) em seus ambitos processual (com a
inafastavel observancia das garantias e demais principios informadores do
processo, constituindo a figura do processo legitimo, devido e escorreito) e
substancial (com a inibicdo de comportamentos imoderados e desarrazoados
pelo Poder Publico, desde a atividade legislativa até a atividade judicante).

O postulado da proporcionalidade, além de constituir importantissimo
alicerce para um processo penal digno de um Estado Democratico de Direito,
também guarda interessante relagdo com algumas questdes atinentes ao campo
probatorio.

Estabelece o art. 5°, LVI da CF: LVI — que s&o inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos, embora pareca ter o texto constitucional, de
maneira contundente, abolido completamente a possibilidade de aceitacéo de
provas ilicitas no processo. Na doutrina ha a consolidacdo do entendimento de
gue seria possivel um abrandamento dessa regra limitativa nos casos em que a
prova ilicita constitua o Unico meio de prova de inocéncia do acusado; trata-se
de uma ponderacéo entre todos os interesses, direitos e garantias envolvidos no
caso (BRASIL, 1988). Sobre o assunto Paulo Rangel (2018) assenta:

“a regra do inciso LVI do art. 5° da CRFB nao €, assim, nem poderia
ser, absoluta. Deve ser interpretada de forma coerente e razoavel,
mostrando proporcao entre os bens juridicos que se contrastam. [...]
Nesse sentido, surge em doutrina a teoria da exclusdo da ilicitude,
capitaneada pelo mestre Afranio Silva Jardim, a qual nos filiamos, onde
a conduta do réu é amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser
chamada de ilicita. O réu, interceptando uma ligacéo telefénica, sem
ordem judicial, com o escopo de demonstrar sua inocéncia, estaria
agindo de acordo com o direito, em verdadeiro estado de necessidade
justificante. [...] Dessa forma, é admissivel a prova colhida com
(aparente) infringéncia as normas legais, desde que em favor do réu
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para provar sua inocéncia, pois absurda seria a condenacdo de um
acusado que, tendo provas de sua inocéncia, ndo poderia usa-las s6
porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei” (RANGEL, 2018,
p.134).

Destarte, sob um juizo de proporcionalidade e ponderacao entre o direito
a liberdade de um individuo e a limitagcdo a utilizacdo de provas ilicitas no
processo e eventuais outros direitos violados, ha de se verificar uma inclinagéo

a prevaléncia daquele, acaso isso se demonstre ponderado e razoavel.
3.2 Principio da comunh&o da prova

O principio da comunhdo da prova teoriza que uma vez produzida,
independentemente de té-la sido por iniciativa da acusacéo, defesa ou mesmo
ex officio pelo juiz, a prova passa a servir a todos no processo, indistintamente.
Nas palavras de Edilson Mougenot Bonfim (2019, p. 638) “por esse principio, a
prova produzida pelas partes integra um conjunto probat6rio unitario, podendo
favorecer a qualquer dos litigantes.” Como exemplos do referido principio é
possivel que um documento juntado pela defesa seja utilizado pela acusacéo
para comprovar sua tese ou que o depoimento de uma testemunha de acusacao
seja empregado pela defesa em seu proprio favor (MARCAO, 2017).

Assim, independentemente de quem produziu a prova servira ao
processo, podendo as partes utilizar das provas produzidas pelas partes

adversas.

3.3 Principio da autorresponsabilidade das partes

Como se depreende da propria nomenclatura, as partes se
responsabilizam pela sua acdo ou inacao probatéria (ou mesmo por eventual
erro/equivoco nesse sentido), bem como pelas implicacbes desses
comportamentos ao mérito da causa. E dizer “conforme a distribuicdo do 6nus
da prova, cabe a cada parte dele desincumbir-se, e, se assim nao proceder,
arcara com as consequéncias que disso decorrem” (MARCAO, 2017, p.80).

Bem ilustrando o principio em comento, Avena (2017) exemplifica:

“logo, se na acao penal publica ndo providenciar o Ministério Publico a
prova da autoria da infragdo e de sua materialidade, a consequéncia
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serd a absolvicdo do acusado. Por outro lado, nada impede o juiz de
utilizar, como fator de condenacéo, o testemunho de pessoa que,
apesar de arrolada pela defesa, tenha contribuido para incriminar o réu,
em vez de beneficia-lo” (AVENA, 2017, p.264).

Pelo 6nus da prova as partes serdao responsabilizadas pela producao
desta, bem como as implicacdes decorrentes para a instrugéo criminal. Portanto,
como a Constituicdo presume a inocéncia do acusado, cabe ao autor esse 6nus.
No entanto, em 2016, o STF mudou seu entendimento sobre a presuncao de
inocéncia desde 2009, expedindo o habeas corpus 126.292 permitindo prisdes
em segunda instancia sob o argumento de que n&o viola a CF/88 Art. 5°, inciso
LVIl. Assim, entende-se que este principio vincula a capacidade do autor de
provar as alegacdes, exceto quando o juiz intervém de oficio como investigador
para determinar a devida diligéncia. Rodrigues Alencar e Tavora (2013, p. 47)
apontam que, ao identificar efetivamente os pilares da crenca, os autores
afastariam indiretamente a possibilidade de exclusdo da ilicitude e da

culpabilidade do agente.

3.4 Principio da oralidade

Prima-se, no processo penal brasileiro, pela ‘palavra falada’ em
detrimento da ‘palavra escrita’, tanto quanto possivel. Verifica-se esse principio
na inquiricdo pessoal das testemunhas e no interrogatério do acusado nas
audiéncias de instrucao, por exemplo. Em relagdo ao conceito de oralidade

dispde Lucas Moraes Martins (2010):

“logo, o conceito de principio da oralidade deve compreender, isto sim,
a preponderancia da forma oral como meio de se realizar os atos
processuais, como forma das Prates expressarem seu pensamento ao
magistrado, bem como do juiz de tomar contato com as provas
produzidas durante o procedimento” (MARTINS, 2010, p. 107).

A primeira vez que surgiu o principio da oralidade foi no Cdodigo de

Processo Civil de 1993 que constava nos seguintes termos:

“o processo oral atende a todas as exigéncias acima mencionadas:
confere ao processo o carater de instrumento publico; substitui a
concepcdo duelistica pela concepcdo autoritaria ou publica do
processo; simplifica a sua marcha, racionaliza a sua estrutura e,
sobretudo, organiza o processo no sentido de tornar mais adequada e
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eficiente a formacdo da prova, colocando o juiz em relacdo a esta na
mesma situagdo em que deve colocar-se qualquer observador que
tenha por objeto conhecer os fatos e formular sobre eles apariges
adequadas ou justas” (GUEDES, 2003, p. 44).

Esse principio se estende até mesmo para os proprios debates/alegacoes

finais orais - apos o término da instrucao (art. 403 do CPP) - que somente serao

por escrito (ou “por memoriais”), excepcionalmente (art. 403, 8§ 3°) (BRASIL,

1941).

“A oralidade divide-se em dois subprincipios: concentracdo e
imediatismo/imediatidade. No subprincipio da concentracéo busca-se
a producéo probatoria em uma Unica audiéncia de instrucéo, ou, caso
seja inviavel, no menor nimero de audiéncias possivel. Isso decorre
de expressa previsdo legal, conforme art. 400, § 1° do CPP, § 1° As
provas serdo produzidas numa so6 audiéncia, podendo o juiz indeferir
as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias” (BRASIL,
1941).

Para Renato Brasileiro Lima (2017) esse subprincipio tem como principal

objetivo reduzir ao maximo o tempo entre a infracdo penal e o seu julgamento,

otimizando-se o resultado e finalidade do processo:

“(...) consiste na tentativa de reducdo do procedimento a uma Unica
audiéncia, objetivando encurtar o lapso temporal entre a data do fato e
a do julgamento. Afinal, quanto mais proxima do fato delituoso for
proferida a decisdo final, maior é a possibilidade de se atingir a
verdade” (LIMA, 2017, p.427).

Subprincipio da imediatidade ou imediatismo nada mais é do que a

necessidade de que as provas sejam produzidas perante a autoridade judicial,

em vivido contato fisico e direto com 0 meio de prova e com as partes. Avena

(2017) considera que seja

“necessario assegurar ao juiz o contato fisico com as provas no ato de
sua obtencéo, inclusive para que possa ele conservar em sua memoria
aspectos importantes do momento em que tenham sido aquelas provas
produzidas e, desse modo, valori-las com maior exatiddo no ato da
sentenga” (AVENA, 2017, p. 263).
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Esse subprincipio encontra mitigacdo nos casos de expressa previsdo
legal quanto a possibilidade de videoconferéncias na producao das provas como,
por exemplo, a situacéo do artigo 217 do Cadigo de Processo Penal.

Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar humilhacgéo,
temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que
prejudique a verdade do depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia e,
somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu,
prosseguindo a inquiricdo com a presenca do seu defensor.

Esse subprincipio encontra mitigacdo nos casos de expressa previsdo

legal quanto a possibilidade de videoconferéncias na producao das provas.

3.5 Principio da identidade fisica do juiz

Dispde o art. 399, § 2°do CPP: § 2° O juiz que presidiu a instrucdo devera
proferir a sentenca. Esse dispositivo sintetiza bem o principio em comento. O juiz
gue participou da coleta das provas, teve contato imediato com as partes e que
vivenciou o desenvolvimento do processo é quem deve julgar a causa. Nada
mais légico. Esse principio possui relagdo com a oralidade e os subprincipios da

concentracéo e imediatidade, como registra Aury Lopes Jr. (2020):

“o principio da identidade fisica do juiz exige, por decorréncia légica, a
observancia dos subprincipios da oralidade, concentracdo dos atos e
imediatidade. Foi seguindo essa ldgica que se procedeu a alteragcéo
procedimental para criar condicdes de maxima eficacia dos
subprincipios” ( LOPES JR, 2020, p.628).

Ressalva o autor, contudo, que o principio comporta excec¢des:

“constituem uma excec¢do ao principio da identidade fisica as provas
colhidas a distancia, tais como os depoimentos produzidos em outras
comarcas através de carta precatdria (ou rogatéria, se for exterior).
Contudo, a jurisprudéncia tem relativizado bastante o principio da
identidade fisica, importando as exceg¢fes previstas no art. 132 do
antigo CPC (revogado)” ( LOPES JR, 2020, p. 628).

Antes disso, a identidade fisica do juiz em matéria processual penal “s6
subsistia de maneira muito timida em procedimentos cujo rito tinha previsao de

audiéncia una (Juizados Especiais Criminais, Lei n°® 9.099/1995) ou de sessao
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Gnica de julgamento (Juri)” (AVENA, 2017, p. 264). Outrossim, € possivel
perceber que a consagracao desse principio - Como regra expressa no processo
penal - é relativamente recente com o advento da Lei 11.719/2008 que conferiu
nova redacgao ao art. 399, § 2° do CPP(BRASIL, 1941).

3.6 Principio da liberdade probatéria

No processo penal, levando-se em consideragcao os caros interesses que
se encontram em conflito — de um lado o jus puniendi do Estado e a tutela dos
bens juridicos que se comprometera a proteger; de outro, o direito fundamental
e individual a liberdade do acusado —, as partes detém ampla liberdade
probatdria, mais extensa do que no bojo do processo civil. Note-se, no entanto,
que essa liberdade encontra limitagdes expressas tanto no Codigo de Processo
Penal quanto na propria Constituicdo Federal (em relagdo a inadmissibilidade
das provas ilicitas).

4 LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO VS INTIMA CONVICCAO

Falar em sistemas de avaliacdo da prova nada mais é do que tratar sobre
a relacao existente entre o julgador e as provas constantes de um processo; ou
seja, qual é o critério de andlise a ser adotado para a apreciacdo dos elementos
probatorios. Sdo eles: sistema da intima convic¢ao e sistema do convencimento
motivado.

O sistema de intima convic¢ao, que também recebe as nomenclaturas de
“livre convicgao” ou “certeza moral do juiz”’, tem como elemento mais marcante
a amplissima liberdade conferida ao julgador para a apreciacdo de provas e o
consequente julgamento da causa a ele submetida. Como se infere da prépria
denominacéo do sistema, a convic¢cdo do julgador se da de maneira intima,
reservada e sigilosa, “dispensando-se qualquer motivacdo sobre as razbes que
o levaram a esta ou aquela decisdo, sendo irrelevante, inclusive, a circunstancia
de encontrar-se ou ndo a prova nos autos” (AVENA, 2017, p. 273).

E cedico que o direito brasileiro ndo consagrou esse critério de

apreciagdo das provas, ao menos ndo como regra; afinal, a propria Constituicao
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Federal, em seu art. 93, IX, impbe a fundamentacao das decisdes judiciais como

pressuposto de sua validade:

“IX — Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéao” (BRASIL, 1988).

7

Esse sistema € adotado no ordenamento juridico em apenas uma
hipotese: nas decisdes dos jurados no Tribunal do Jari. Em verdade, esse critério
da intima conviccao constitui decorréncia logica de um dos principios inerentes
a esse 0rgdo: o sigilo das votagfes, que é dotado, assim como os demais, de
status de norma constitucional, conforme art. 5°, XXXVIII, b da Carta Magna:

“XXXVIII - é reconhecida a instituicao do jari, com a organizagao que
Ihe der a lei, assegurados:

a) plenitude de defesa;

b) o sigilo das votac¢des;

) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;”
(BRASIL, 1988).

Sobre esse ponto, complementa Lima (2017):

“ou seja, fosse o jurado obrigado a fundamentar sua decisdo, seria
possivel identificar-se o sentido de seu voto. Dai a desnecessidade de
fundamentacéo do voto do jurado, limitando-se o0 mesmo a um singelo
“sim” ou “ndo” para cada quesito que Ihe for formulado, nos exatos
termos do art. 486, caput, do CPP” (LIMA, 2017, p. 426).

Ja em relacéo ao sistema do convencimento motivado do juiz, trata-se do
sistema adotado pelo processo penal brasileiro, como se depreende do art. 155,

do Cédigo de Processo Penal:

“Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas” (BRASIL, 1941).

O referido dispositivo deve ser em lido em harmonia com o ja referido art.
93, IX, da CF, que determina a necessidade de fundamentacdo nas decisdes

judiciais:
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“IX — Todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéao” (BRASIL, 1988).

Como um verdadeiro meio-termo entre os dois sistemas anteriores, 0
sistema da persuaséo racional confere ao juiz Liberdade para a valoracéo das
provas, sem que se submeta a prefixacdes valorativas em abstrato do legislador
a esse respeito. As provas ostentam, como regra geral, 0 mesmo valor abstrato,
devendo o magistrado tomar a sua decisdo cotejando todos os elementos
probatdérios apresentados no caso concreto e fundamentando a decisdo tomada.
Em relacéo a aplicagdo do principio do livre convencimento, vejamos decisédo do

Supremo Tribunal Federal:

“Habeas corpus. Constitucional. Processual Penal. Oitiva de
testemunhas arroladas em fase de defesa prévia (CPP, art. 396-A).
Indeferimento. Alegado cerceamento de defesa. Impetracdo dirigida
contra decisdo monocratica com que o relator do habeas corpus no
Tribunal Superior Eleitoral a ele negou seguimento. Nao exaurimento
da instancia antecedente pela via do agravo regimental. Apreciacéo per
saltum. Supressdo de instancia. Nao conhecimento da impetrag&o.
Precedentes. Existéncia de ilegalidade flagrante a amparar a
concessdo da ordem de oficio. Indeferimento das testemunhas
arroladas pela defesa. Frustrada a possibilidade de os acusados
produzirem as provas que reputam necessdarias a demonstracdo de
suas alegacdes. Infringéncia & matriz constitucional da plenitude de
defesa (CF, art. 5°, inciso LV) e do due process of law (CF, art. 5°,
inciso LIV). Decisdo que, a luz do principio do livre convencimento
motivado, extrapolou os limites do razoavel. Ordem concedida de
oficio. 1. Habeas corpus impetrado contra decisdo monocratica
mediante a qual o relator do writ no Tribunal Superior Eleitoral a ele
negou seguimento, invocando o verbete n° 691 deste Supremo
Tribunal e apontando deficiéncia em sua instrugdo. Logo, a apreciacao
do tema, de forma originaria, pelo STF configuraria inadmissivel
supressdo de instancia. 2. Como se ndo bastasse, é inadmissivel o
habeas corpus que se volte contra decisdo monocratica ndo submetida
ao crivo do colegiado por intermédio do agravo interno, por falta de
exaurimento da instancia antecedente. 3. Habeas corpus do qual ndo
se conhece. 4. As circunstancias expostas nos autos, todavia,
encerram situacdo de constrangimento ilegal apta a justificar a
concessdo da ordem de oficio. 5. O principio do livre convencimento
motivado (CPP, art. 400, § 1°) faculta ao juiz o indeferimento das
provas consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias (v.g.
RHC n° 126.853/SP-AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux,
DJe de 15/9/15). 6. N&o obstante, o indeferimento das testemunhas de
defesa, a luz desse principio, se afigura inadmissivel em um estado
democrético de direito, em que a plenitude de defesa € garantia
constitucional de todos os acusados (CF, art. 5°, inciso LV). 7. A
decisdo em comento extrapola os limites do razoavel, mormente se
levado em consideracao que a medida extrema foi tomada em estagio
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inicial do processo (defesa prévia) e que a motivacdo para tanto esta
consubstanciada tout court na impressédo pessoal do magistrado de
que o requerimento seria protelatério, jA& que as testemunhas nao
teriam, em tese, vinculagdo com os fatos criminosos imputados aos
pacientes. 8. Houve evidente infringéncia a matriz constitucional do due
process of law (CF, art. 5° inciso LIV), visto que se frustrou a
possibilidade de os acusados produzirem as provas que reputam
necessdarias a demonstracdo de suas alegacfes. 9. Habeas corpus
concedido de oficio para assegurar a oitiva das testemunhas arroladas
pela defesa dos pacientes” (STF, Orgdo Julgador: Segunda Turma.
Ministro Relator: Dias Toffoli. Julgamento: 08/05/2018. Publicacéo:
24/07/2020).

Outrossim, pertinente se faz transcrever o ensinamento de Lima (2017)
ao elencar trés importantes efeitos decorrentes da adocéo, pelo processo penal

brasileiro, do sistema da persuaséao racional do juiz:

“‘deve 0 magistrado valorar todas as provas produzidas no processo,
mesmo que para refuta-las: de nada adianta assegurar as partes o
direito a prova se o0 juiz ndo considera-la por ocasido da
fundamentacéo da sentenca. As partes possuem, portanto, o direito de
verem apreciados seus argumentos e provas, direito este cuja
observancia deve ser aferida na motivagdo; c¢) somente seréo
consideradas validas as provas constantes do processo: ndo se pode
emprestar validade aos conhecimentos privados do magistrado, sejam
elas provas nominadas ou inominadas, tipicas ou atipicas. Como visto
no tépico pertinente a terminologia da prova, desde que licitas,
legitimas e moralmente validas, é possivel a utilizacdo de meios de
prova nao previstos em lei (provas inominadas), assim como de meios
de prova cujo procedimento probatério ndo esteja delimitado pela lei
(provas atipicas), mas desde que tais provas estejam inseridas nos
autos do processo” (LIMA, 2017, p. 538).

A propésito, o item VIl da Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo
Penal muito bem apresenta o contetdo e roupagem desse sistema, a0 mesmo
tempo em que declara expressamente o abandono dos demais sistemas de

valoracao (abandono esse que, como vimos, nao é total ou absoluto).

5 STANDARDS PROBATORIOS

5.1 Conceito e funcao

Primeiramente, podemos perceber que o0 processo penal tem por

finalidade reconstruir fatos passados para fornecer elementos suficientes para a
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convicgéo do juiz na fixagdo da sentenca. Seguindo essa linha sobre as provas

Taruffo (2014, p. 34) assegura que:

“a prova dos fatos nem sempre sera alcancada, ainda que os meios de
prova sejam relevantes e admissiveis; pois um fato somente sera
provado se forem extraidas, com sucesso, conclusdes da sua
existéncia a partir dos meios de prova disponiveis, e isso ndo acontece
sempre, vem que um elemento de prova apresentado pode n&o surtir
gualquer efeito positivo.”

Os niveis de provas exigidos para que seja deferida uma decisdo sao
denominados standards probatdrios no processo penal. Sobre o conceito de

standards probatorios, define Danilo Knijnik (2021):

“Por modelo de controle do juizo de fato (ou standards, critérios etc.)
provisoriamente definimos enunciacdes tedricas capazes de ensejar 0
controle da convic¢do judicial objeto de uma determinada deciséo)”
(KNIJINIK, 2021, p.1).

Em relacdo aos modelos de constatacdo ou standards, dispde Knijnik (2021):

“O emprego dos modelos de constatacdo ou standards permite que se
traga ao debate, regrado e inteligivel, critérios decisionais importantes
(p. ex., 0 optar o juiz por um indicio ou outro, o entender subjetivamente
insuficiente a prova produzida, o pretender a parte a prevaléncia de
determinada interpretacdo ou inferéncia etc.), que, até entdo, nao
possuiam um cédigo comum e, de certo modo, ficavam a margem de
uma deciséo critica” (KNIINIK, 2021, p.29).

E importante mencionar que o conceito e funcdo de standards vdo ao

encontro do conceito filosoéfico de critério, vejamos Mora (2000):

“Em geral, entende-se por critério o sinal, a marca, a caracteristica ou
nota por meio da qual algo é reconhecido como verdadeiro. Portanto,
critério é, nesse sentido, o critério da verdade.

(...)

O problema do critério foi examinado, por um lado, em estreita
relacdo com o problema da verdade (sobretudo para as orientacfes
gue pressupuseram que somente a verdade pode ser o critério para o
verdadeiro), e, por outro lado, em relacdo com as questdes suscitadas
pelo grau de veracidade das diferentes fontes do conhecimento, em
particular os chamados sentidos externos”’(MORA, 2000, p. 619).

Em relagédo a aplicacdo do standard probatdrio no sistema brasileiro é
necessario o preenchimento de varios requisitos, vejamos decisdo do Supremo

Tribunal Federal:
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“Penal e Processual Penal. 2. Jari. 3. Pronincia e standard probatorio:
a decisdo de prondncia requer uma preponderancia de provas,
produzidas em juizo, que sustentem a tese acusatoria, nos termos do
“art. 414, CPP. 4. Inadmissibilidade in dubio pro societate: além de néo
possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona equivocos e desfoca
0 critério sobre o standard probatério necessario para a prondncia. 5.
Valoracéo racional da prova: embora inexistam critérios de valoracao
rigidamente definidos na lei, o juizo sobre fatos deve ser orientado por
critérios de logica e racionalidade, pois a valoracédo racional da prova é
imposta pelo direito a prova (art. 5°, LV, CF) e pelo dever de motivagdo
das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF). 6. Critérios de valoragao
utilizados no caso concreto: em lugar de testemunhas presenciais que
foram ouvidas em juizo, deu-se maior valor a relato obtido somente na
fase preliminar e a testemunha ndo presencial, que, ndo submetidos
ao contraditorio em juizo, ndo podem ser considerados elementos com
forca probatdria suficiente para atestar a preponderéncia de provas
incriminatérias. 7. Duvida e improndncia: diante de um estado de
davida, em que ha uma preponderéncia de provas no sentido da nao
participacdo dos acusados nas agressfes e alguns elementos
incriminatdrios de menor for¢ca probatéria, impde-se a impronuncia dos
imputados, o que ndo impede a reabertura do processo em caso de
provas novas (art. 414, paragrafo unico, CPP). Primazia da presunc¢éo
de inocéncia (art. 5° LVII, CF e art. 8.2, CADH). 8. Fun¢do da
pronincia: a primeira fase do procedimento do Juri consolida um filtro
processual, que busca impedir o envio de casos sem um lastro
probatdrio minimo da acusacéo, de modo a se limitar o poder punitivo
estatal em respeito aos direitos fundamentais. 9. Inexisténcia de
violacéo a soberania dos veredictos: ainda que a Carta Magna preveja
a existéncia do Tribunal do Jari e busque assegurar a efetividade de
suas decisdes, por exemplo ao limitar a sua possibilidade de alteracéo
em recurso, a légica do sistema bifasico € inerente a estruturacao de
um procedimento de jari compativel com o respeito aos direitos
fundamentais e a um processo penal adequado as premissas do
Estado democrético de Direito. 10. Negativa de seguimento ao Agravo
em Recurso Extraordinério. Habeas corpus concedido de oficio para
restabelecer a deciséo de impronuncia proferida pelo juizo de primeiro
grau, nos termos do voto do relator” (STFF, Habeas Corpus, Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Julgamento: 26/03/2019. Publicagéo: 02/07/2020.

Dessa forma, para que seja proferida uma condenacgdo é necessario que
0 magistrado leve em consideracao todas as provas produzidas no processo.
N&o sendo levada em consideracao, por exemplo, as provas obtidas por meio
ilicito.
5.2 Direito Comparado

Iremos analisar alguns modelos de standard adotados no direito
comparado. O primeiro caso é o standard da prova acima de duvida razoavel e

preponderancia da prova que da o ensejo a presuncdo de inocéncia. Esse

modelo é aplicado em casos criminais, nos paises da common law, desde o
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século XVIIl e ja era adotado de forma geral, mesmo antes do reconhecimento
de seus status constitucional pela Suprema Corte na decisdo do caso In re
Winship (DIAMOND, 2000, p. 1717).

Nesse caso acima, um adolescente tinha praticado um crime de furto. A
Suprema Corte, conforme as provas produzidas, condenou o jovem na prética
de furto. Assim como para os adultos deveria ter sido exigida a prova acima de
davida razoavel, em razdo do devido processo substantivo, assim
constitucionalizando a questao (HALL, 1992, p. 933). Outro modelo de valoragéo
de prova € o construido no Tribunal Constitucional Espanhol. Esse sistema de
tribunal exige a producéo suficiente de provas para que o magistrado ndo possa
ter qualquer tipo de davida no julgamento de um processo, em especial, qualquer
tipo de duvida sobre a culpabilidade do acusado. Nesse sistema deve ser
observado o0s seguintes aspectos: eliminagcdo do convencimento judicial
referente em apenas suspeitas ou intuicdes pessoais do magistrado e a prova
produzida deve eliminar quaisquer tipos de davidas existentes.

A Constituicdo Americana dispde que os acusados tém direito a um

julgamento publico e rapido:

“Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor da causa
exceder vinte doélares, sera garantido o direito de julgamento por juri,
cuja decisdo ndo podera ser revista por qualquer tribunal dos Estados
Unidos sendo de acordo com as regras do direito costumeiro.
(Emenda VI). Tal julgamento devera ser feito por jurado imparcial e
selecionado pelo Estado, no Distrito no qual foi cometido o delito,
sendo previamente estabelecido por lei, conforme previsdo no artigo
39, secdo 2, parte final da Constituigdo Americana: (...)O julgamento
de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera feito por
juri, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem
ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em nenhum dos
Estados, o julgamento tera lugar na localidade que o Congresso
designar por lei” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2018, p,1).

Em relacdo ao modelo espanhol Andrés Ibanez (2004) menciona:

“O legislador ndo se preocupa em impor ao juiz, quando da redacgéo da
sentenca (art, 142,2), alguma cautela, para garantir a efetividade do
imperativo de inculagao da convicgao sobre os fatos ao resultado ‘das
provas praticadas em juizo’, contido no art. 741.” (IBANEZ, 2004, p.64).
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Outro caso é o alto grau de verossimilhanga sem duvidas concretas,
aplicada pela jurisprudéncia de origem germanica, que na fixacdo de uma
condenacdo a prova produzida ndo pode passar qualquer tipo de duvida
(WALTER, 2004, p.115).

Assim, ndo se pode contar com hipGteses altamente improvaveis como,
por exemplo, que todas as testemunhas tenham mentido etc. Afinal, sempre
havera alguma possibilidade de que as coisas tenham se dado de modo diverso
(WALTER 2004, p.169).

6 APLICACAO DO STANDARD PROBATORIO NO DIREITO BRASILEIRO E
ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

O processo penal brasileiro tem por objetivo a busca pelos fatos pretéritos,
usando uma forma de reconstruir esses fatos para fornecer elementos
necessarios para o julgamento. Assim, o crime acontecido sera reconstruido por
meio da producédo de provas licitas que serao utilizados para a convic¢ao do juiz
na condenacdo ou absolvicdo do réu. Em relacdo ao potencial de aplicacdo do

standard probat6rio no sistema brasileiro, Nardelli (2018) salienta que :

“[...] guando adequadamente formulados, podem servir tanto como um
critério de decisdo capaz de orientar o raciocinio do julgador quanto
como um método légico hébil a indicar a estrutura a ser seguida
guando da justificacdo da deciséo possibilitando um controle mais claro
de seus fundamentos” (NARDELLI, 2018, p. 3).

O standard probatdrio utilizado para a convicgdo do juiz € aplicado de
forma diferente no processo civil e no penal. Em relacdo a esses varios modelos

de verificacdo de fatos dispde Vasconcelos (2020):

“Trata-se, portanto, de padr6es que apontam uma demarcac¢do, um
minimo probatério que deve ser superado para que se considere um
fato como provado. Em termos diretos, eles definem o quanto de prova
(nivel de suficiéncia probatdria ou grau de
confirmacdo” (VASCONCELLOS, 2020, p.6).

Nesse sentido conforme as ligdes de Dallagnol (2018):

“O melhor Standard Probatério, que exprime essa ideia, € o da prova
para além de uma duvida razoavel ou, na expressao inglesa, beyond a
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any reasonable doubt. Essa no¢do, embora um tanto fluida, assume a
realidade de que a verdade e a certeza sao inalcancaveis ou
inadequadas e, ao mesmo tempo, infunde a necessidade de uma dose
bastante significativa de seguranca para a condenacdo criminal.
Dentro dessa ideia, apenas a duvida que seja razoavel, e ndo qualquer
divida, afasta a condenacdo, e nesse sentido é que deve ser
compreendido o brocardo in dubio pro reo” (DALLAGNOL, 2018, p.18).

Sobre o assunto disp6e Tonini e Conti (2014):

“No processo civil utiliza-se a regra do “mais provavel do que nao”,
pois o fato a ser provado deve demonstrar que sua ocorréncia é mais
provavel do que a ndo ocorréncia. Noutro norte, o standard probatério
no processo penal deve ser certo, cabendo a acusagéo provar além de
gualguer davida razoavel a culpa do agente” (2014 apud PEZZOTTI,
2019, p. 82).

De acordo com a matriz tedrica anglo-saxd os principais padrbes
probatérios adotados sdo: prova clara e convincente, prova mais provavel que
sua negacao, preponderancia da prova e prova além da davida razoavel. No
processo penal utiliza-se o standard da prova além da davida razoavel, por ser
mais exigente. Os demais sao utilizados no ambito civil e administrativo (LOPES
Jr, 2020, p. 396). Outros standards podem ser usados nas demais fases do
processo. Por exemplo, para o recebimento de uma dendncia ndo é necessario
que se use um standard muito elevado. Como o préprio Codigo de Processo
Penal diz devera haver indicios razoaveis e suficientes na fase interlocutéria do
processo. Isso seria 0 rebaixamento do standard probatério em que nao
precisara usar uma carga alta de prova (LOPES JR., 2020, p 398).

Entendemos que no processo penal é utilizado standard da prova além da
duvida razoavel. No Brasil consideramos na conjuntura probatéria do processo
o principio da presunc¢éao de inocéncia e do principio do in dubio pro reo. Assim,
na producao de provas ndo pode restar dlvidas quanto a culpabilidade do réu
na condenacdo. Caso haja qualquer duvida o réu deve ser absolvido e, desta
forma, no Brasil a absolvi¢cao por falta de provas é o caminho a ser adotado para
que ndo se cometa o erro de condenagdo de um inocente. Esse principio da
presuncao de inocéncia € garantido no ordenamento juridico brasileiro no texto
constitucional. O principio estad relacionado a tutela jurisdicional em que
transmite a ideia de que ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenca penal condenatoria.
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Assim, para que alguém seja condenado deve ser realizado todo
procedimento legal que garanta o direito ao contraditorio e ampla defesa. Além
do contraditério e ampla defesa para ser condenado deve ser garantido provas

suficientes para a medida. Nesses termos aponta o Superior Tribunal de Justica:

“RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. OPERACOES SEPSIS
E CUI BONO . QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. FUNDAMENTACAO
IDONEA. BLOQUEIO DE CONTAS NO EXTERIOR. MOTIVACAO
SUFICIENTE. TEMPO EXCESSIVO DA MEDIDA PATRIMONIAL.
CONFIGURACAO. RECURSO PROVIDO EM PARTE. 1. Consoante
imposigdo do art. 93, IX, primeira parte, da Constituicdo da Republica
de 1988, "todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade"
(destaquei), exigéncia que funciona como garantia da atuacéo
imparcial e secundum legis (sentido lato) do 6rgéo julgador.2. Tanto a
representacdo ministerial quanto a deciséo proferida pelo Magistrado
singular denotam haver standard probatoério suficiente para justificar a
necessidade da medida, diante das noticias da realizacdo de
depésitos, pelos recorrentes, em contas bancarias de corréu
colaborador no exterior, a fim de assegurar a liberacdo de
investimentos para operagfes imobilidrias junto & Caixa Econdmica
Federal.3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior: "Para o
deferimento das medidas assecuratorias de natureza patrimonial,
basta atestar a existéncia de indicios suficientes da infragdo penal,
sendo dispensavel a demonstracdo de atos concretos de dilapidagdo
patrimonial. Nos casos de investigagbes por crimes de lavagem de
capitais ou que resulte prejuizo a Fazenda Publica, como na presente
hipétese, esta Corte Superior de Justica possui entendimento idéntico"
(AgRg na CaulnomCrim n. 47/DF, Rel. Ministro Og Fernandes, Corte
Especial, DJe 3/8/2022).
4. A motivagdo exarada pelo Juizo singular é idénea para justificar a
medida de natureza patrimonial, ao descrever indicios suficientes da
pratica ilicita por parte dos recorrentes, com o intuito de obter vantagem
indevida em  prejuizo da Caixa Econbmica  Federal.
5. Conquanto a defesa aponte a nulidade da fundamentacdo per
relationem, a decisdo proferida pelo Juizo de primeiro grau, além de
mencionar a representacao formulada pelo Ministério Publico Federal,
agregou os motivos pelos quais considerava necessario o acolhimento
da medida pleiteada, o que afasta a ilegalidade suscitada

na hipoétese .

6. Destaca-se que uma das caracteristicas das medidas cautelares é
seu carater de provisoriedade, que deve colmatar-se com o que disp&e
o art. 5° LXXVIIl, da Constituicdo Federal, também aplicavel as
medidas cautelares patrimoniais. Precedente.
7. Em relacdo ao tempo de bloqueio do numerério determinado pelo
Magistrado de primeiro grau, vé-se que a medida foi imposta em
3/9/2018, isto é, h4 mais de 4 anos e, segundo esclarecimentos
prestados pelo Juizo singular, ainda nao foram concluidas as
investigacdes, nem oferecida denuncia.
8. Logo, a despeito da aparente complexidade das investigagfes, por
se tratar de feito vinculado as Operacbes Sépsis e Cui Bono , €
desproporcional o periodo da constrigdo patrimonial em questao.
9. Recurso provido em parte para determinar o levantamento do
bloqueio das contas dos recorrentes” (STJ, Ministro Rogerio Schietti
Cruz. Orgéo Julgador: Sexta turma, Data do julgamento: 08/11/2022.
Data da publicacdo: 16/11/2022).
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No que tange ao principio da presuncdo de inocéncia estabelece Reis

(2017, p. 1728):

“Assim, nada mais natural que a inversdo do 6nus da prova, ou seja, a
inocéncia é presumida, cabendo ao MP ou a parte acusadora (na
hipétese de acdo penal privada) provar a culpa. Caso ndo o faga, a
acao penal devera ser julgada improcedente. ”

No dizer de Lopes Junior (2020, p. 398) o standard probatoério da prova,

além da duavida razoavel, é legitimado através do principio da presuncéo de

inocéncia e seu subprincipio in dubio pro reo, consagrados na Constituicdo

Federal. Esse modelo vem sendo aplicado nas decises brasileiras em varias

sentencas que o utilizam. Vejamos uma decisdo de uma Vara Federal de

Curitiba:

“Enfim, mesmo que os criminosos colaboradores nao tenham tido,
como afirmam, contato direto acerca de negociagéo de propinas com
Marcelo Bahia Odebrecht, ha um conjunto de provas muito robusto
gue permite concluir, acima de qualquer duvida razoavel, que o
pagamento das propinas pelo Grupo Odebrecht aos agentes da
Petrobras, com destinacdo de parte dos valores a financiamento
politico, ndo foi um ato isolado, mas fazia parte da politica corporativa
do Grupo Odebrecht, e que Marcelo Bahia Odebrecht foi o mandante
dos crimes praticados mais diretamente pelos executivos Marcio Faria
da Silva, Rogério Santos de Arauljo, Cesar Ramos Rocha e
Alexandrino Alencar. Ndo é nada anormal, alias, que Marcelo Bahia
Odebrecht ndo tenha negociado diretamente o pagamento de propinas
com os executivos da Petrobras, ja que ele, com essa conduta, apenas
se exporia mais, tendo subordinados a ele que podiam desempenhar
as atividades ilicitas. Ndo é necessério, como reclama a Defesa de
Marcelo Bahia Odebrecht, reportar-se a conhecida teoria do dominio
do fato para a
responsabilizagdo dele e que, alids, jamais teve o sentido de
determinar, na perspectiva probatéria, o autor de um crime. Basta a
referéncia as provas acima discriminadas e ao mais conhecido artigo
29 do Cdbdigo Penal. Ha que se reconhecer como provado, acima de
qualquer davida razoavel, considerando cumulativamente a prova
material e a quantidade de depoimentos, incluindo dos pagadores de
propinas e dos beneficiarios, que os contratos discriminados na
denulncia, entre a Petrobra&s e os Consorcios CONPAR e
CONEST/RNEST, integrados pela Construtora OAS, seguiram as
regras do esquema criminoso que vitimou a Petrobras, ou seja, foram
obtidos com ajuste fraudulento de
licitacBes e envolveram o pagamento de vantagem indevida de cerca
de 2% sobre o seu valor e que foram destinados aos agentes da
Petrobras, mas especificamente a Diretoria de Abastecimento e a
Diretoria de Servicos e igualmente a agentes politicos e a partidos
politicos. Dos valores, da parte cujo pagamento ficou sob a
responsabilidade da OAS, cerca de dezesseis milhfes de reais foram
destinados exclusivamente a conta corrente geral de propinas mantida
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entre o Grupo OAS e agentes politicos do Partido dos Trabalhadores”
PARANA. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. Agdo Penal n.
5046512-94.2016.4.04.7000. J. 12 jul. 2017.

Nessa linha segue decisdo do Supremo Tribunal Federal:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. DENUNCIA. EXPOSICAO DE PERIGO A VIDA E A
INTEGRIDADE FiSICA DE DIVERSAS VITIMAS, MEDIANTE
EXPLOSAO. INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO CURSO DO
PROCESSO PENAL. ATUACAO SUBSIDIARIA. DETERMINACAO,
DE OFICIO, DA REALIZACAO DE EXAME COMPLEMENTAR DE
CORPO DE DELITO. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 168,
CAPUT, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRINCIPIO DA
BUSCA DA VERDADE REAL. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, "no
curso do processo penal, admite-se que o juiz, de modo subsidiario,
possa - com respeito ao contraditorio e a garantia de motivacdo das
decisdes judiciais - determinar a producdo de provas que entender
pertinentes e razoaveis, a fim de dirimir davidas sobre pontos
relevantes, seja por forca do principio da busca da verdade, seja pela
adocdo do sistema do livre convencimento motivado” (RHC n.
59.475/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta
Turma, julgado em 9/6/2015, DJe de 18/6/2015). (AgRg no RHC
119112/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta
Turma, julgado em 19/05/2020, DJe de 27/05/2020)

Em relacdo a duavida da autoria no processo judicial e aplicagcdo do

standard probatério segue decisdo do Supremo Tribunal Federal:

“AGRAVO  REGIMENTAL NA  RECLAMAGAO. SUMULA
VINCULANTE N° 14. ADERENCIA ESTRITA. AUSENCIA. MANEJO
DA RECLAMACAO COMO SUCEDANEO RECURSAL.
INVIABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A
Sumula Vinculante n°® 14 enuncia que “E direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova
gue, ja documentados em procedimento investigatério realizado por
6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa”. 2. A aderéncia estrita entre a decisdo
reclamada e o julgado tido como paradigma constitui pressuposto de
cabimento da reclamacédo (Rcl 6.534-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
Plenéario, DJe 17.10.2008; Rcl 8.780-AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia,
Plenério, DJe 11.12.2009). 3. In casu, (a) a acdo penal de origem foi
instaurada no ambito “da operacdo “Nescient” deflagrada em
novembro de 2006, desenvolvida pela Policia Federal e Ministério
Publico Federal para investigar organizacédo criminosa que atuava no
trafico internacional de substancias entorpecentes”. (b) O Reclamante
sustenta que “desconhecia algumas interceptacdes telefénicas
analisadas pelos peritos e que fundamentaram o pedido de
condenacdo do Ministério Publico Federal, razdo pela qual requereu
amplo acesso a todos os elementos de prova”. (c) Extrai-se da
sentenca (ato Reclamado) o seguinte: “Argui a defesa ainda que as
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conversas identificadas n° 1046589, n. 1046592, n. 1046602 e n.
1046609 ndo estdo disponibilizadas nos autos, requerendo, caso
existam tais didlogos, seja submetida a nova pericia, pois o acusado
ndo reconhece 0s mesmos, cujo teor foi mencionado na peca
ministerial final. Os dialogos incluidos pela pericia identificados n.
1046589, n. 1046592, n. 1046602 e n. 1046609 n&do constam do
Relatério Final de Inteligéncia e, portanto, ndo fazem parte do conjunto
probatério carreado aos autos; devendo ser desconsiderados tanto os
didlogos quanto a manifestacdo dos peritos relativa aos mesmos. Os
didlogos ndo poderdo ser considerados na analise das provas
levantadas no decorrer do processo”. (d) A Procuradoria-Geral da
Republica, ouvida, salientou que os didlogos apontados pelo
Reclamante ndo fizeram parte “do conjunto probatério probatério
carreado aos autos, sequer constando do Relatério Final de
Inteligéncia, o que afasta, de plano, qualquer hipétese de
descumprimento ao verbete sumular’. Acrescentou, ainda, que “o
indeferimento de diligéncia probatdria a pedido da defesa ndo autoriza
o manejo de reclamacao constitucional”. (e) Deveras, constata-se que
a decisdo Reclamada ndo negou o acesso da defesa ao inteiro
contelido das provas coligidas, circunscrevendo-se a esclarecer que
eventuais didlogos incriminadores, cuja existéncia foi alegada pela
defesa, ndo constavam do Relatério Final de Inteligéncia e ndo faziam
parte do acervo probatério da acdo penal. (f) Consectariamente, a
decisdo reclamada ndo guarda aderéncia estrita com o teor do
enunciado n° 14 da Sumula Vinculante desta Corte. 4. (a) A reclamacgéo
“n&o se qualifica como sucedaneo recursal nem configura instrumento
viabilizador do reexame do conteudo do ato reclamado, eis que tal
finalidade revela-se estranha a destinacao constitucional subjacente a
instituicdo dessa medida processual.” (Rcl 4.381-AgR, Rel. Min. Celso
de Mello, Plenario, DJe de 5/8/2011). (b) In casu, o Agravante cita 0
inteiro teor de didlogos que, segundo sustenta, ndo teriam sido
juntados aos autos e que beneficiariam a defesa. (c) Inviavel, em sede
de Reclamacéo, cotejar as alegac¢des do reclamante com o conjunto
fatico-probatorio dos autos de origem, muito menos valorar o standard
probatério ou a observancia da cadeia de custddia, matérias estranhas
ao enunciado sumular que se reputa violado e tipicas do julgamento de
mérito da acdo penal, submetida ao crivo do duplo grau de jurisdi¢éo.
(d) Em obiter dicta, impende consignar a jurisprudéncia firme desta
Corte, no sentido de que “E desnecessaria a juntada do contetdo
integral das degravacdes das escutas telefénicas realizadas nos autos
do inquérito no qual sdo investigados os ora Pacientes, pois bastam
gue se tenham degravados os excertos necessarios ao embasamento
da denudncia oferecida, ndo configurando, essa restricdo, ofensa ao
principio do devido processo legal” (HC 91.207-MC, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ o Acérddo Min. Carmen Lucia, j.
11/06/2007, DJe 21/9/2007). 5. Agravo regimental desprovido.

Observa-se a existéncia de um conflito entre os principios da presunc¢éo
de inocéncia e da liberdade pessoal, pois a medida de prisdo antes da sentenca
penal afronta o principio da presunc¢édo da inocéncia e, caso futuramente seja o
individuo absolvido, comprove que néo € autor do crime que foi acusado, tera

cumprido pena, injustamente.
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Deixa claro, por ser um principio que esta expresso na Constituicdo
Federal, como um direito fundamental deve ser respeitado. Em que garante ao

acusado.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por base uma andlise de lei e posicionamentos
doutrinarios sobre o standard probatorio dentro do processo penal. No Brasil,
guestiona sobre a possibilidade de aplicacao do instrumento juridico. Conforme
foi analisado € possivel a aplicagdo do standard de prova, além da duvida
razoavel, na instrucao criminal.

As provas dentro do processo sdo importantes para uma decisao final,
todas as provas trazidas pelas partes dentro de um processo deixam de
pertencer a essas e comegam a servir ao processo em que o juiz analisa todas
as provas, a legalidade de cada uma e submetendo ao contraditério.

Dessa forma, a aplicacdo e criacdo da prova, além da davida razoavel,
embora exista muitas controvérsias, apresentam varias contribuicdes positivas
dentro do ordenamento juridico brasileiro, tem em vista sua aplicacdo de forma
solida no direito processual penal internacional.

Verifica-se a auséncia no ordenamento juridico sobre normas que regule
o standard probatdrio na condenacédo penal, sendo importante sua regulacao no
ordenamento juridico brasileiro, apesar que, conforme ja demonstrado de forma
implicita utiliza-se o principio de inocéncia e do in dubio pro reo.

Com o estudo também analisamos que os standards probatérios tém a
finalidade de possibilitar um parametro para as motivaces das decisdes
judiciais.

Conclui-se, portanto, a importancia do standard probatoério na valoracao
da prova, pois evita que haja discricionariedade judicial no processo penal e
limita o poder punitivo estatal. Verifica-se, portanto, que no sistema brasileiro o
standard probatério utilizado podera ser considerado necessario para a efetiva

prestacéao jurisdicional.
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