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RESUMO

A Constituicdo Federal representa o escopo orientativo de nosso ordenamento juridico, de
modo que todas as normas juridicas deverao observar os seus preceitos para serem
consideradas constitucionais, em especial o principio da Presunc¢do da Inocéncia, no caso do
sistema processual penal. A mera deflagragdo de uma acdo penal tem o conddo de alterar o
status dignitatis dos individuos, de modo que somente pode ser manejada quando justificada, o
que, em termos de probabilidade légica, devera ocorrer quando se alcancar o standard de
prova escolhido, politicamente, pelo sistema juridico. Assim, a partir de uma revisdao
bibliografica diversificada sobre o tema, o presente trabalho tem o objetivo de imiscuir nos
contornos necessarios para uma decisdo que optar por receber a dentincia oferecida pelo 6rgao
acusatdrio. Nesse contexto, surge-se a necessidade de se investigar qual o standard probatorio
a ser operacionalizado na decisdo de recebimento da denuncia, de modo a permitir que seja
considerado como suficientemente demonstrada a hipotese acusatodria inicial, o qual, em linhas

gerais, aproxima-se da probabilidade prevalente - mais provavel que nao.

Palavras-chave: Decisdo de recebimento da denuincia. Indicios. Valoracdo. Standard de prova.



ABSTRACT

The Federal Constitution represents the guiding scope of our legal system, so that all legal
rules must observe their precepts to be considered constitutional, especially the principle of the
Presumption of Innocence, in the case of the criminal procedural system. The mere outbreak of
a criminal action has the ability to change the dignitatis status of individuals, so that it can only
be managed when justified, which, in terms of logical probability, should occur when the
politically chosen standard of evidence is reached. by the legal system Thus, based on a
diversified bibliographic review on the subject, the present work aims to immerse in the
contours necessary for a decision that chooses to receive the complaint offered by the
accusatory body. In this context, there is a need to investigate the probative standard to be
operationalized in the decision to receive the complaint, in order to allow the initial accusatory
hypothesis to be considered as sufficiently demonstrated, which, in general, is close prevailing

probability - more likely than not.

Keywords: Decision to receive the complaint. Clues. Valuation. Proof standard.
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INTRODUCAO

A decisdao que analisa a viabilidade do recebimento da denuncia demarca um
importante momento da persecugdo penal, porque representa o ato que instaura o0 processo
criminal, submetendo o acusado ao ius puniendi do Estado.

Por se tratar de ato que, inevitavelmente, tem o conddo de dar inicio ao processamento
de uma acdo penal, é necessario repensa-lo em termos de raciocinio légico probatorio. Nesse
contexto, como o procedimento criminal ja basta para modificar o status dignitatis do réu,
fixar parametros orientativos para a valora¢do dos elementos indicidrios e probatorios que
compdem a materialidade e a autoria delitiva, torna-se de elevada importancia.

A toda evidéncia, a mera deflagracdo de um procedimento criminal tem a capacidade
de submeter o acusado a “penas processuais”’, de modo que parece ser inconcebivel que a
decisdo de recebimento da denuncia seja considerada como desnaturada de contetido decisorio,
motivo pelo que se considera acertada a constatagdo de que devera ser entendida com decisao
interlocutoria e, por esse motivo, ha de ser dotada de fundamentagao idonea.

Com sorte, a denuncia somente hd de ser recebida pelo magistrado quando os
elementos informativos, quer somente em relagdo a autoria, quer em relagdo, também, a
materialidade, demonstrarem a probabilidade l6gica de a hipotese acusatdria corresponder a
realidade dos fatos, respeitando-se o grau de suficiéncia probatéria definido pelo standard de
prova eleito pelo sistema processual penal.

Nesse contexto, surge-se a necessidade de se investigar como se dara a valoragdo do
conjunto probatério e informativo no momento da decisdo de recebimento da dentincia. Assim,
a partir da revisitagdo das referéncias bibliograficas utilizadas, chega-se a constatacdo de que a
concepcdo racionalista das provas ¢ de significativa exceléncia para a compreensdo do
fenomeno probatdrio, permitindo-se que as decisdes judiciais sobre os fatos sejam controladas
intersubjetivamente.

Destarte, inarredavelmente, o raciocinio critico e légico da concepgdo racionalista,
sobre a valoragdo do conjunto probatorio, exige que as decisdes judiciais, e,
consequentemente, a decisdo de recebimento da denuncia, seja orientada por standards de
prova, os quais representam critérios que indicam quando o material coligido nos autos

conseguiu alcancar um grau de suficiéncia adequado para que uma dada hipodtese seja
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considerada verdadeira, em termos de probabilidade, a depender da opg¢ao politica, sobre a

distribui¢ao de erros na determinacao dos fatos.

Nesse limiar, inumeros sdao os standards de prova que podem ser utilizados nas
decisdes judiciais, podendo-se citar, exemplificativamente, a “prova prevalente”, a “prova
clara e convincente”, e a “prova além de qualquer duvida razoavel”, comumente utilizados na
common law.

Portanto, o presente trabalho tem o objetivo de investigar, partindo-se da premissa de
que ¢ necessario repensar a decisdo de recebimento da denuncia em termos de standard de
prova, e, por tal razdo, submetida a andlise pelo magistrado, no sentido de avaliar se o grau de
suficiéncia probatoria exigido pelo sistema juridico, neste momento processual, foi atingido,
para os fins de a hipdtese acusatdria indicada na dentincia ser considerada demonstrada, e, por
via de consequéncia, esteja autorizado o recebimento da exordial inicial.

Destarte, ao final de todas as consideragdes tecidas, tentar-se-a apontar aquele standard
de prova que se considera necessario para a decisdao de recebimento da denuncia, tendo em
vista as peculiaridades desse momento processual. Evidentemente, ndo pretende-se esgotar o
tema, mas desenhar seus contornos iniciais, para se evitar que continue a se propagar agoes
penais injustificadas, e que conduzem a malversagdo da logica de que o sistema penal deve ser

a ultima ratio.



1 ADECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA

O “despacho” de recebimento de dentincia, no processo penal, sempre foi motivo de
controvérsia, mormente ap6ds a reforma parcial do Codigo de Processo Penal (CPP), ocorrida
em 2008. Isso porque, equivocadamente, acredita-se que tenham sido criados dois momentos
de andlise técnico-juridica da viabilidade da acusacdo, o primeiro previsto no artigo 396, e o

segundo no artigo 399.

Uma duavida que pode surgir, diante da dubia redac¢do dada pela Lei n. 11.719/2008, ¢é
em relagdo a0 momento em que o juiz recebe a denuncia ou queixa, pois o art. 396
afirma que o juiz, se ndo rejeitar liminarmente a acusagao, “recebé-la-a” e ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusagdo. [...] A mesoclise da discordia contida
no art. 396 ndo constava no Projeto de Lei n. 4.207/2001 e gerou grande surpresa e
decepcao ao ser inserida as vésperas da promulgacdo da nova Lei. O projeto
desenhava uma fase intermediaria, ha muito reclamada pelos processualistas, de
modo que a admissdo da acusagdo somente ocorreria apos o oferecimento da defesa
(o ideal seria uma audiéncia, regida pela oralidade). Era um juizo prévio de
admissibilidade da acusagao, para dar fim aos recebimentos automaticos de dentncias
infundadas, inserindo um minimo de contraditério nesse importante momento
procedimental. Por isso, o art. 399 estabelece (aqui foi mantida a redagdo do Projeto
de 2001) que “recebida a dentincia ou queixa...”, demarcando que o recebimento da
acusagdo deveria ocorrer no momento apos a defesa escrita. Mas, infelizmente, foi
inserida no art. 396 a mesdclise “recebé-la-a” ¢ manteve-se a redagdo do Projeto no
que se refere ao art. 399, gerando uma dicotomia aparente (dois recebimentos?). Com
isso, o recebimento da denuncia € imediato e ocorre nos termos do art. 396. Esse € o
marco interruptivo da prescri¢do ¢ demarca o inicio do processo, que se completa
com a citagdo valida do réu (art. 363). [...] Em suma, a meséclise da discordia
demarca a manuten¢@o do sistema de recebimento imediato da acusagdo, antes do
oferecimento da resposta da defesa.(LOPES JR, 2020, p. 1151- 1152).

Apesar das controvérsias sobre quando dar-se-a o recebimento da dentincia, certo é que
ele demarca uma importante etapa, porque representa 0 momento em que o agente deixa de

ocupar a posi¢ao de indiciado da investigacao preliminar, para se tornar réu do processo penal.

[...] o indiciado ¢ sujeito passivo em sede pré-processual. Uma vez realizado o

indiciamento, [...] o sfatus de acusado ou réu somente é adquirido com o
recebimento da denincia ou queixa (nesse caso, também podera se falar em
querelado) pelo juiz das garantias. (LOPES JR, 2020, p. 289 ¢ 841, grifo nosso).

Além disso, com as alteracoes promovidas pela Lei n. 13.964/19, a decisao de
recebimento da denuncia também demarca o fim da competéncia do juiz das garantias', na

medida em que, apos realizado o ato, o processo serd enviado ao juiz competente para a

' O ministro Luiz Fux, vice-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), suspendeu por tempo indeterminado,
em decisdo cautelar proferida nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n. 6298, 6299, 6300 ¢ 6305, a
eficacia das regras do Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019), que instituem a figura do juiz das garantias.
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instrucao e o julgamento da causa, nos termos do artigo. 3°-C, e §1°, do Codigo de Processo

Penal. (LOPES JR, 2020, p. 171).

[...] andou bem o legislador ao deixar a decisdo acerca do recebimento ou
rejeicio da denincia ou queixa nas maos do juiz das garantias, até porque, na
nova sistematica, o juiz da instrucio nao deve ter contato — como regra — com os
atos da investigacao preliminar. Assim, [...] é oferecida a dentincia ou queixa; o juiz
das garantias recebe ou rejeita (art. 396); se rejeitar cabera recurso em sentido estrito
(art. 581,1) sendo irrecorrivel o recebimento; uma vez recebida a acusacdo, o juiz das
garantias citard o acusado (arts. 396 e 396-A) para oferecer resposta a acusagao; apds
a resposta, os autos voltam para o juiz das garantias decidir se absolve sumariamente
ou ndo (art. 397). Aqui encerra a atuagdo do juiz das garantias, pois se ndo absolver
sumariamente, ratificard o recebimento da dentuincia ou queixa e entdo remetera os
autos para o juiz do processo (LOPES JR, 2020, p. 204, grifo nosso).

Destarte, pontuada a sua importancia para o processo penal, bem como definido o
momento no qual ela ¢ operada, torna-se cada vez mais lidima a necessidade de investigar os
pormenores da decisdo de recebimento da dentincia, pontuando suas peculiaridades, para, a
posterior, fixar-se o standard probatorio que guiara o juizo no momento de afirmar a

proporcionalidade (ou ndo) da hipotese acusatdria alegada na exordial inicial.

1.1 A natureza juridica: despacho sem conteudo decisorio ou decisao

interlocutoria?

Apesar de comumente ser dispensada pouca aten¢do ao “despacho” de recebimento da
denuncia pelos magistrados, ¢ fundamental destacar que ele ¢ de suma importancia, porque
representa o marco inicial da fase processual, do procedimento criminal.

Quer sim, ou quer ndo, a decisdo que recebe a dentncia acaba consolidando a
percepgao de que a hipotese acusatoria narrada na dentincia justifica o manejo da acao penal, e,
desse modo, se nao for dada a devida proeminéncia ao ato, as chances de instauracao de acdes

penais infundadas e fadadas ao insucesso ocorrerdo a exaustao.

[...] a investiga¢@o preliminar serve como filtro processual para evitar acusagdes
infundadas, seja porque despidas de lastro probatorio suficiente, seja porque a
conduta ndo ¢ aparentemente criminosa. O processo penal ¢ uma pena em si mesmo,
pois ndo é possivel processar sem punir € tampouco punir sem processar, pois ¢
gerador de estigmatizagdo social e juridica (etiquetamento) e sofrimento psiquico.
Dai a necessidade de uma investigagdo preliminar para evitar processos sem
suficiente fumus commissi delicti. (LOPES, JR, (2019, p. 136).

Nesse limiar, o que se evidencia na pratica forense ¢ que, de fato, o ato € relegado a

segundo plano. Nesse contexto, conforme aponta Lopes Jr. (2019, p. 952), o decisum acaba se
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tornando um mero expediente, algo automatico e sem que se opere uma verdadeira

preocupacao na exposi¢ao dos motivos que levaram ao recebimento da dentincia.

[...] Infelizmente, onde maior deveria ser o filtro processual para evitar acusacgoes
infundadas, é onde menos levam a sério as condicdes da acdo processual penal.
Muitos processos inuteis e ilegitimos poderiam ser evitados se os juizes
efetivamente analisassem as condicoes da acdo, mas nio é essa a realidade
forense (LOPES, JR, (2019, p. 952, grifo nosso).

Semelhantemente, explica Frieira e Franca (2018) que alguns magistrados, inclusive,
chegam a invocar o principio in dubio pro societate para se absterem do dever de realizar uma
analise juridica séria sobre o atendimento ou nao dos pressupostos de admissibilidade da

dentncia.

Alguns magistrados passaram a invocar, inclusive, o chamado principio do in dubio
pro societate, alids, flagrantemente inconstitucional, para receber dentincias sem
precisarem se delongar em analises juridicas de viabilidade técnica da acusagdo,
limitando-se a importar o principio do tribunal, simplificando a tarefa e
menosprezando a responsabilidade judicante. (FRIEIRA; FRANCA, 2018).

A bem da verdade ¢ que o menoscabo para a decisdo de recebimento da dentincia tem
origem nas divergéncias quanto a sua natureza juridica. Nesse contexto, destaca-se que em
diversas decisdes judiciais ¢ possivel observar que o ato tende a ser considerado como uma
categoria intermediaria de interlocutdria ‘simples™, e, desse modo, desprovida da necessidade
de fundamentacao.

Doutro modo, uma parte da doutrina mais reflexiva e critica acerca das mazelas do

processo penal, defende a necessidade de “[...] reconhecimento do seu contetdo decisorio, e

2 Observa-se no julgamento do Recurso em Sentido Estrito n. 1.0395.05.009160-6/001, de relatoria da
desembargadora Dra. Marcia Milanez , realizado em 07/11/2019, que a 8* camara criminal do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, considerou que “[...] o despacho que formaliza o recebimento da dentncia prescinde de
fundamentagdo, por se tratar de manifestacdo judicial de mera admissibilidade da imputagdo, com natureza
interlocutéria”. No mesmo sentido foi a decisdo da 3* camara criminal da Corte Mineira que, no julgamento da
Apelagdo Criminal n. 1.0271.11.001062-3/001, de relatoria do desembargador Dr. Antdnio Carlos Cruvinel,
julgada em 17/09/2019, no qual se afirmou que a decis@o de recebimento da dentincia comporia uma classificacdo
intermediaria de interlocutoria “simples”, dai porque poderia ser desprovida de fundamentacdo: “Contendo a
exordial acusatéria todos os requisitos previstos no artigo 41, do Coédigo de Processo Penal, de maneira a
possibilitar o exercicio da ampla defesa, ndo héa falar-se em inépcia da denuncia. Por se tratar de decisdo
interlocutéria simples, onde se verifica apenas a existéncia das condi¢des da ago, o despacho de recebimento da
dentincia ndo precisa ser motivado, por ndo se equiparar a ato decisério para os fins do art. 93, inc. IX, da
Constituicdo da Republica”. Semelhantemente, também ¢é essa a posi¢ao do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina,
no julgamento do habeas corpus n.4029017-77.2017.8.24.0000, de relatoria do Dr. Paulo Roberto Sartorato,
realizado em 15/02/2018, pela 1* camara criminal, segundo o qual “[...] o despacho de recebimento da denuncia,
por sua natureza de interlocutéria simples, prescinde de fundamentacdo a que alude o art. 93, inc. IX, da
Constituicdo Federal, tendo em vista que o juiz, ao deflagrar a agdo penal, ndo pode prejudicar a pretensdo
deduzida na exordial acusatoria.”.
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consequentemente, a imperatividade da fundamentagao, sem a qual a decisdo estaria acometida

de nulidade.”. (DAVID, 2017).
Nesse sentido € a constatagao de Lopes Jr. (2019, p. 118-120):

[...] a motivag@o serve para o controle da racionalidade da decisdo judicial. Nao se
trata de gastar folhas e folhas para demonstrar erudicdo juridica (e jurisprudencial) ou
discutir obviedades. O mais importante ¢ explicar o porqué da decis@o, o que o levou
a tal conclusdo sobre a autoria e materialidade. A motivagdo sobre a matéria fatica
demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena somente pode ser imposta a
quem — racionalmente — pode ser considerado autor do fato criminoso imputado.
Mais, a fundamentacio ndo deve estar presente apenas na “sentenca”, mas
também em todas as decisdes interlocutorias tomadas no curso do procedimento,
especialmente aquelas que impliquem restricoes de direitos e garantias
fundamentais, como os decretos de prisdo preventiva, interceptagdo das
comunicagdes telefonicas, busca e apreensdo etc. (LOPES, JR, 2019, p. 118-120,
grifo nosso).

E continua:

[...] parte da responsabilidade também deve ser atribuida aos juizes que,
burocraticamente, limitam-se a receber as acusacdes sem a devida andlise e
fundamentag@o. Se houvesse uma filtragem, ainda que minima (pois o pleno
conhecimento deve ser reservado para a sentenga), muitas acusacgdes infundadas ja
teriam ali o seu limite. Da mesma forma, a corregdo da tipifica¢do ja no momento de
recebimento da acusag@o (ou seja, a incidéncia do art. 383 nesse momento), bem
como o recebimento parcial da imputagdo, evitaria muitas (e graves) injusticas
diarias. (LOPES, JR, 2019, p.938-939).

Sem embargos, parece acertada a doutrina que reconhece o carater decisorio desse ato
judicial e fixa a obrigatoriedade da apresentacdo de fundamentagdo idonea, para deferir o
processamento de uma agao penal, notadamente porque a existéncia de uma processo criminal
ja basta, muitas das vezes, para a condenagdo do acusado, para a suspeita de sua indole e
carater, perante seu ciclo social.

Sem embargos, a Constituicdo Federal quando prevé em seu o artigo 93, IX, a
fundamentacdo das decisdes judiciais como dever jurisdicional e garantia das partes e da
sociedade, sequer admitindo-se fundamenta¢do implicita, com obviedade, entende-se ser

aplicavel a decisdo de recebimento da denuncia.

Ao dizer que serao fundamentadas " todas " as decisoes, a constitui¢ao brasileira nao
expressa apenas a extensdo do dever de motivar; mais do que isso, prescreve um
unico modelo de decisdo judicial — A decisdo fundamentada - , em que tal exigéncia
deve condicionar o proprio raciocinio decisorio". (GOMES FILHO, 2001, p. 71 e
242, apud FURTADO, 2009).

Entrementes, David (2017) exala que
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O recebimento da dentincia/queixa colocara o acusado na situagdo de réu. Isso ¢
incomodo e de modo algum pode ser tido como algo neutro, indiferente a esfera do
denunciado. [...] tanto ¢ ato que tem consequéncias que implica em nada menos do
que a interrupgdo da prescrido (artigo 117, I, do CP). [...] E chegada a hora de
entendermos a gravidade da situacdo e nio mais passar a tratar o acusado como
se somente merecesse atencio quando da sentenca. O processo penal, por si sé,
coloca o acusado em posicio incomoda, cuja sujeicio depende da adequada
justificacdo pelo Estado. (DAVID, 2017, grifo nosso).

Igualmente, ¢ a posicao de Furtado (2009), segundo o qual a decisdo de recebimento da
dentncia instaura a relagdo juridica processual, de modo que, se desprovida de fundamentagao,
o ato judicial que implica na subordinacdo do acusado ao ius puniendi do Estado, pode
representar ndo s6 uma displicéncia ao comando constitucional outrora vergastado, como
também fazer tdbua rasa do direito de defesa e do due process, imanentes a um Estado

Democratico de Direito.

[...] ndo basta de maneira alguma, nao ¢ fundamentagao, frauda a finalidade da lei e
ilude as garantias do processo o fato de o juiz apenas repetir uma "férmula" de
recebimento da deniincia, sem analisar o caso concreto que lhe é posto nas mios,
com suas nuances proprias, e, mais, ignorando olimpicamente todos os esforcos
da defesa. Formulas como essas sdo a mais rematada expressdo da prepoténcia, do
arbitrio e da opressdo. Revelam displicéncia, tirania ou ignorancia ao comando
constitucional de fundamentacdo de todas as decisdes judiciais, notadamente uma
decisdao de tal magnitude que modifica o status de cidadania, "dando inicio a uma
acdo penal que, por sua vez, pode afetar diretamente direito fundamental do cidadao
sujeito a tal procedimento" 3. Veja-se, aqui, que ndo estd a se tratar de um mero
despacho de andamento processual. Trata-se de um ato processual decisorio que
instaura a propria relagdo processual penal. (FURTADO, 2009, grifo nosso).

A toda evidéncia, a cognitio da decisao de recebimento da dentincia ainda ¢ sumaria, e,
por obviedade, a fundamentagao que se exige nao precisa, € nem tera o condao, de esgotar toda
a tematica do procedimento, mormente porque a analise sobre a viabilidade de recebimento da
dentncia partird, em sua grande maioria, apenas com base nos elementos informativos
colhidos ao longo da investigagdo preliminar. Entretanto, conforme explica David (2017),

apesar de admitir, entdo, que a fundamentacao do ato possa ser sucinta,

[...] isso é algo bem diferente de chancelar-se uma manifestacdo jurisdicional
genérica, padronizada, desconforme ao caso concreto. A concisiio é até inerente
ao tipo de juizo, dada a sumariedade da cognicio feita ao inicio do feito e do que
se deve provar, nao se podendo cercear o direito da acusagdo de provar sua versao
mediante o estancamento prematuro do processo penal. Note-se que a extingdo
antecipada depende de um quadro probatério que revela a injustica do pleito, ndo
sendo despida de sentido a exigéncia de “manifesta” causa excludente de ilicitude ou
de culpabilidade (exceto a inimputabilidade) ou, ainda, o fato “evidentemente” ndo
caracterizar infracdo penal. (DAVID, 2017, grifo nosso).

Destarte, o que se nota ¢ que apesar de doutrinariamente ha quem defenda o carater

decisorio da decisdo de recebimento da denutncia, ainda persistem posi¢des, mormente nos
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tribunais menos vanguardistas, de que o ato poderia ser concebido como uma interlocutoria

“simples”. Entrementes, a bem da verdade ¢ que essa alegagao acaba por reduzir o ato a mero
despacho automatico. Nao a toa, de acordo com a classificagdo prevista no artigo 203 ,§§1° ao
3°, do Codigo de Processo Penal, para os atos judiciais, o adjetivo “simples” ndo encontra
qualquer respaldo juridico, dai porque ¢ inaceitavel utilizar um argumento como esse para
minar o dever de fundamentagdo dos atos de conteudo decisério, conforme diccao do artigo 11,
do mesmo diploma normativo.

Essa classifica¢ao intermedidria, portanto, somente desnatura o ato em mero expediente
de investigagdo dos requisitos formais de admissibilidade da dentncia, e, por via de
consequéncia, desprovido da necessidade de fundamentacdo idonea para sustentar o

manejamento de uma acao criminal proporcional, justa e necessaria.

1.2 Os requisitos de admissibilidade da denuncia

De acordo com a dicgdo do artigo 41, do Codigo de Processo penal, o procedimento
criminal ha de iniciar com o oferecimento de uma dentincia ou queixa-crime, a qual contera a
descrigao do fato criminoso em todas as suas circunstancias.

Nesse contexto, para que a dentincia seja recebida, incumbe ao juiz avaliar a aptidao da
peca processual, perquirindo sobre as condigdes e requisitos de admissibilidade, mediante o

juizo de valor exigido no artigo 395, do mesmo codex:

A denuncia ou queixa sera rejeitada quando: I - for manifestamente inepta; II - faltar
pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da acdo penal; ou III - faltar
justa causa para o exercicio da acdo pena

Sem embargos, ¢ de conhecimento comezinho que a simples instauragdo de um

procedimento criminal ja basta para modificar o status dignitatis do réu.

[...] as pessoas creem que o processo penal termina com a condenagdo, e ndo ¢
verdade; as pessoas creem que a pena termina com a saida do carcere, e ndo ¢
verdade; as pessoas creem que o ergastulo ¢ a Uinica pena perpétua e nao ¢ verdade. A
pena, se niao propriamente sempre, em nove de cada dez casos ndo termina nunca.
Quem pecou esta perdido. Cristo perdoa, mas os homens ndo. (CARNELUTTI, 2009,
p. 117).

Por se tratar de um procedimento por si s pejorativo, e diante dos efeitos de uma agao
penal, em termos humanisticos, como a discriminagdo, repudia social, e, sobretudo, por

envolver o direito de liberdade dos cidaddos, ¢ que ndo se admite que seja deflagrada sem que

haja justificacdo para o seu manejo, e, por via de consequéncia, 0 mesmo raciocinio ha de se
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estender para o momento de andlise do recebimento (ou ndo) da inicial acusatoria, pelo

magistrado.

A toda evidéncia, mormente com o advento da nova Lei de Abuso de Autoridade (Lei
n. 13.869/19), exige-se, com rigor, que o juizo de valor acerca do recebimento da dentincia seja
cauteloso, prudente e razoavel.

Nesse contexto, diz-se que a agdo penal deverd demonstrar a justa causa, quer dizer,

simplificadamente, a necessidade de constatacdo de requisitos de cunho formal e material.

A jurisprudéncia densifica o conceito de justa causa quando procede a um exame da
acusagdo, ja formalizada, sob dois pontos de vista distintos: um formal, a partir da
existéncia de elementos tipicos (tipicidade objetiva e tipicidade subjetiva) e outro
material, com base na presenca de elementos indiciarios (autoria e materialidade).
(COSTA, 2013).

No mesmo sentido, ¢ a explicacdo de Badard (2019, apud LIMA, 2019), segundo o

qual a finalidade da justa causa ¢

[...] evitar que denuncias ou queixas infundadas ou mesmo sem uma viabilidade
aparente possam prosperar. Inegavel o carater infamante do processo penal. E exato
que, sob o ponto de vista juridico, a garantia constitucional da presungdo de
inocéncia, enquanto regra de tratamento do acusado, assegura que nenhuma
diferenciag@o possa existir entre, de um lado, aquele que ¢ acusado de um delito, sem
que haja uma condenagdo transitada em julgado contra si e, de outro, qualquer
cidaddo que nunca foi processado. Mas também ¢ certo que, do ponto de vista moral,
social e mesmo psicoldgico, o simples fato de estar sendo processado criminalmente
¢ um pesadissimo fardo a ser carregado pelo acusado. Ser réu em processo criminal €,
portanto, de alguma forma, ja estar sendo punido. (BADARO, 2019, apud LIMA,
2019).

Sem objetivo de se aprofundar nos requisitos formais de admissibilidade’® da dentincia,
ou seja, sobre os que rodeiam o conceito analitico de crime, nota-se que, em termos materiais,
exige-se que a peca acusatdria demonstre a presenga dos elementos indiciarios da autoria e
prova da materialidade. Nesse sentido, conforme explica Badaré (2019 apud LIMA, 2019), s6
ha que se falar em justa causa quando existir i) prova da materialidade do fato e ii) os indicios
minimos de autoria.

Igualmente € a consideracao de Lopes Jr. (2019, p. 233), segundo o qual

Nao hd que se confundir esse requisito com a primeira condi¢do da acdo (fumus
commissi delicti). L4, exigimos fumaca da pratica do crime, no sentido de
demonstragdo de que a conduta praticada ¢ aparentemente tipica, ilicita e culpavel.

3 De acordo com Aury Lopes Jr., as condigdes da agdo penal comportam, ainda, outros elementos. Nesse caso,
para o autor, trata-se da necessidade de verificagdo da i) pratica de fato aparentemente criminoso — fumus
commissi delicti; ii) punibilidade concreta; iii) legitimidade de parte; e iv) na justa causa. (LOPES JR, Aury.
Direito processual penal. 2019, p. 228).
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Aqui, a analise deve recair sobre a existéncia de elementos probatoérios de autoria e
materialidade. Tal ponderagdo deverd recair na analise do caso penal a luz dos
concretos elementos probatorios apresentados.

Ao magistrado, quando da avaliagdo dos elementos que acompanham a dentncia ou
queixa, no momento da decisdo de recebimento da dentncia, incumbe o dever de averiguar a
probabilidade de a hipdtese acusatéria se coadunar com a realidade dos fatos ocorridos.
Restam vagos e subjetivos, entretanto, os pardmetros de suficiéncia probatoria a partir dos
quais deveria se pautar o juiz para entender adequado receber a peca acusatoria, com base na

analise do material informativo.

Apesar de ser incabivel exigir uma analise aprofundada de provas, ¢ imperiosa a
apreciacdo dos indicios e elementos até entdo colhidos, promovendo uma firme
avaliacdo de todo o material que lhe foi apresentado, para verificar a real
probabilidade, através do cotejo deste com a narrativa, de a tese acusatoria ser
futuramente constatada como verdadeira, fazendo, uma aferi¢iao, ainda sob a
otica de quais os standards de prova exigidos para se afirmar a sua presenca.
Portanto ¢ extremamente relevante seguir para além da usual leitura superficial da
narrativa fatica contida naquela pega através de simples analise sobre se os fatos
narrados representariam um possivel delito. (BRITO, 2020, grifo nosso).

Com tal constata¢do, torna-se cada vez mais necessario repensar a analise da justa
causa em termos de standard de prova. Nesse sentido, ¢ preciso que o sistema tenha
determinado qual o nivel de suficiéncia probatdria é exigido para que o juiz considere admitida
a acgdo penal, ou seja, para que receba a denuncia - o standard é, exatamente, esse nivel de
suficiéncia

Ao magistrado cabera o dever de aferir a justa causa de maneira ponderada e
equilibrada durante o recebimento da dentncia, utilizando-se como bases fundamentais nao so6
os principios constitucionais do estado democratico de direito, da dignidade da pessoa humana,
da razoabilidade, proporcionalidade e do estado de inocéncia, mas também consubstanciado-se
por critérios racionalmente definidos sobre a probabilidade da hipotese acusatoria acusatéria
alegada.

Com efeito, o nivel de suficiéncia probatoria adotado para eventual decisdo de
recebimento da dentncia deve traduzir a posi¢do politica adotada pelo sistema processual
penal®, a partir de uma logica de distribui¢do de erros, tendo em vista os valores envolvidos e
as consequéncias e prejuizos que uma decisdo errdnea venha a causar sendo ela de

recebimento ou rejei¢ao.

* A politica criminal interna deverd guiar-se pela posi¢do adotada na Constituigdo Federal, que, na condigdo de
escopo orientativo do nosso ordenamento juridico, estabelece a maxima do principio da Presun¢do da Inocéncia,
segundo o qual “ ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” -
(art. 5°, LVII, CF/88).
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2 O INDICIO

O indicio no processo penal guarda algumas peculiaridades. Isso porque o Codigo de
Processo Penal de 1940 cuidou de defini-lo, em seu artigo 239, como sendo “[...] a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducao,
concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

A toda evidéncia, o conceito de indicio nao pode ser confundido com outros elementos
da dogmatica juridica, tais como as presungdes, ficgdes ou provas. Cada uma delas guarda suas
peculiaridades, e compdem um espago unico dentro do processo penal.

Nesse limiar, Zugaibe (2019, p. 30) chama atencdo ao fato de que o elemento indiciario
tem muita importancia para diversas decisdes que sdo tomadas dentro do processo penal,
servindo de suporte fatico para decisdes tanto na fase pré-processual, processual quanto em

disposi¢des especificas do codex e de leis extravagantes.

Ainda na fase pré-processual, os “indicios” de fatos juridicos relevantes justificam a
imposicdo de medidas cautelares na fase investigativa. [...]. Na fase processual
propriamente dita, os “indicios” recebem importincia em diversos momentos da
persecucio penal, seja nos requisitos minimos para recebimento da peca
acusatoria (dentincia ou queixa), ou na imposicao de medidas cautelares - sejam elas
de natureza pessoal ou real. No procedimento do Tribunal do Juri, os indicios ganham
destaque tanto para a prontincia como para a impronutncia do acusado. [...] sdo também
importantes para o combate das novas formas de criminalidade como, por exemplo, na
Lei de Interceptagdes Telefonicas (Lei n® 9.296/96), na Lei de Lavagem de Dinheiro
(Lei n® 9.613/98) e na Lei de Crime Organizado (Lei n° 12.850/13). [...] tem-se ainda a
mencdo dos indicios na Lei n° 8.429/92, que trata da improbidade administrativa e,
também, como parametros das medidas sancionatdrias cabiveis, desta vez na esfera
civel. (ZUGAIBE, 2019, p. 30, grifo nosso).

A toda evidéncia, a depender da decisdo judicial a ser inquinada, a andlise sobre o
elemento indicidrio demandard consideragdes diferentes, mormente porque, apesar da
definicdo encontrada na lei, ele contempla outras interpretagdes.

Destarte, ¢ justamente nesse contexto que se insere a decisdo de recebimento da
dentncia, na medida em que somente considera-se aceitavel a decisdo que reconhece, dentre
outros requisitos formais de procedibilidade, o elemento indiciario da autoria delitiva, ¢ a

prova da materialidade®, o que, em termos de probabilidade 16gica, dependera do atingimento

> No que diz respeito a justa causa, ao lado do elemento indicidrio da autoria, hd também a prova da
materialidade. Quanto a esse quesito, o sentido de prova considerado para a materialidade confunde-se com a
no¢do de que ha o dever de comprovar a ocorréncia do crime, como, por exemplo, na obrigatoriedade de
realizagdo da prova de exame de corpo de delito, direto ou indireto, nas infragdes que deixam vestigios, conforme
dispde o artigo o 158 do CPP, sem a qual o delito ndo existira, gerando uma nulidade absoluta do processo (art.
564, 111, “b”). (LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 2019, p. 517).
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do nivel de suficiéncia probatoria exigido pelo sistema juridico, indicado pelo standard

probatorio eleito.

2.1 Os “conceitos” de indicio

A doutrina diverge sobre a etimologia da palavra indicio. Para muitos, ¢ possivel
entender que indicio, deriva da expressdo em latim indicare, que significa indicar conhecer
algo, mostrar, fazer, saber.

Segundo Quijano e Echandia (2000, apud SILVEIRA, 2000, p. 5) a palavra indicio
provém do indicere, resultante da contracdo de inde dicere, que denotaria o fato mais
iluminado pelo argumento probatorio que obtém o intérprete.

Entrementes, seja qual for a origem etimoldgica da palavra, a bem da verdade ¢ que, em
nosso sistema processual, o indicio pode ser definido de duas maneiras. Nesse sentido,

Mittermaier (2004, p. 421, apud FERREIRA, 2006, p. 24) explica, inicialmente, que o

[...] indicio ¢ um fato em relagdo tdo precisa com um outro fato que de um o juiz
chega a outro, por uma conclusio toda natural. E, pois, preciso que haja na causa dois
fatos, um verificado, outro ndo estabelecido, ¢ que se trata de demonstrar,
raciocinando do conhecido para o desconhecido. Aplicado ao processo criminal, o
indicio € o fato, circunstancia acessoria que se prende ao principal, e, por isto, faz
concluir ou que o crime foi praticado ou que um individuo determinado, tomou parte
dele, ou que teve lugar por esta ou aquela forma. Em uma palavra, os indicios tém
relacdo ou com o fato, ou com o agente, ou com o modo do fato.

Igualmente, Fernando Capez (2007, p. 363) ensina que

[...] indicio: é toda a circunstancia conhecida e provada, a partir da qual, mediante
raciocinio logico, pelo método indutivo, obtém-se a conclusdo sobre um outro fato. A
indugdo parte do particular e chega ao geral. Assim, nos indicios, a partir de um fato
conhecido, deflui-se a existéncia do que se pretende provar. Indicio € o sinal

demonstrativo do crime: signum demonstrativum delicti.

As defini¢des ora vergastadas vao ao encontro daquela encontrada no artigo 239, do
Cdédigo de Processo Penal, segundo as quais o indicio compreende uma prova indireta, um fato
circunstancial. Nesse sentido, Lima (2016, p. 802) acertadamente pontua que o termo quando
utilizado como uma espécie do género prova, ao lado da prova direta, acaba funcionando como
uma circunstancia a partir da qual, mediante raciocinio logico, obtém-se a conclusao sobre um

outro fato.

Com efeito, o jurista Jardim (2017), entende que pela leitura do art. 239 do Codigo de
Processo Penal, constata-se que indicio ¢ o fato provado nos autos do processo que, pela sua
relagdo logica e empirica com outro fato, nos leva a concluir sobre a existéncia deste outro,

embora este outro fato ndo esteja demonstrado, através dos meios de prova diretos.
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Por essa linha de raciocinio

Andou bem o nosso atual Coédigo de Processo Penal em ndo atribuir ou negar,
previamente, qualquer valor probatério ao chamado indicio, trazido aos autos do
processo. Como ¢ sabido, no sistema do livre convencimento motivado, ndo deve o
legislador preestabelecer como o juiz, no futuro, devera valorar este ou aquele fato,
ou seja, dizer da eficacia deste ou daquele meio de prova. [...] Rigorosamente, o
artigo 239 ndo exterioriza uma regra juridica, mas ¢ a explicitagdo de uma forma de
raciocinio, autorizada ou desejada, a ser desenvolvida pelo magistrado, quando da sua
analise do conjunto probatério. Vale dizer, o legislador optou por formular um
conceito, explicitando a autorizagdo para a utilizagdo, pelos sujeitos processuais,
daquilo que foi conceituado. (JARDIM, 2017).

Semelhantemente, Moura (2009, p. 32) entende que o indicio € fato, isto &, “[...] € todo
o rastro, vestigio, sinal, e, em geral, todo o fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de
conduzir ao conhecimento de fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de operacao de

raciocinio”.

A toda evidéncia, Zugaibe (2019, p. 37), indo na contramao do externado, sustenta que
a prova indicidria, apesar poder ser definida como prova indireta ou circunstancial, a que se
refere o art. 239, do Codigo de Processo Penal, também pode ser compreendida como prova
leve, ou lastro probatdrio inicial que, apesar de ndo encontrar previsao especifica, comumente
¢ utilizada na persecucdo penal com um standard probatorio rebaixado, sendo, inclusive,
suficiente para viabilizar diversas decisdes penais, a despeito do que acontece com a decisdao

de recebimento da dentuncia.

Autores como Lopes Jr. e Rosa (2019) também vindicam a possibilidade de os indicios
serem considerados provas leves, no sentido de que, a depender do momento processual,

exigem-se um menor standard na imposicao de determinadas decisdes judiciais.

Basicamente, a partir da matriz teérica melhor elaborada, que ¢ a anglo-saxao (sic)
sdo estabelecidos os seguintes padrdes: prova clara e convincente (clear and
convincing evidence), prova mais provavel que sua negagdo (more probable than
not); preponderancia da prova (preponderance of the evidence); e prova além da
duvida razoavel (beyond a reasonable doubt). O mais exigente deles é o beyond a
reasonable doubt [...] ¢ perfeitamente sustentavel um rebaixamento do standard
probatorio conforme a fase procedimental. Assim, é razoavel e logico que a
exigéncia probatoria seja menor para receber uma acusagdo ou decretar uma medida
cautelar do que o exigido para proferir uma sentenga condenatéria. E por isso que o
CPP fala em indicios razoaveis, indicios suficientes etc. para decisdes
interlocutérias com menor exigéncia probatéria (rebaixamento de standard).
(LOPES JR; ROSA, 2019, grifo nosso).

Com igualdade, explica Badar6 (2018) que no caso de constatacdo da autoria para

imposi¢ao de prisoes cautelares, por exemplo, esta-se diante do indicio como prova levior.

O fumus boni iuris costuma ser identificado com a probabilidade ou a plausibilidade
do direito que se pretende assegurar. Fala-se, ainda, em verossimilhanca de tal direito.
Nao se exige a certeza do direito para a concessdo de medidas cautelares. [...] Com

~

relacio a prisdo preventiva, que € a prisio cautelar por exceléncia, além dos
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requisitos que caracterizam o periculum libertatis, é necessario, com relagdo ao
fumus commissi delicti, que haja prova da “existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”. No que toca a autoria delitiva, segue-se o regime geral das
medidas cautelares, ndo se exigindo que o juiz tenha certeza da autoria, bastando que
haja elementos probatérios que permitam afirmar, no momento da decisdo, a
existéncia de “indicio suficiente”, isto ¢, a probabilidade de autoria. A palavra
“indicio” foi utilizada no sentido de uma simples “prova leve” ou uma prova
semiplena de autoria. (BADARO, 2018, grifo nosso).

No contexto de prova semiplena, o termo deve ser considerado como referente aquela

prova que nao ¢ suficiente para produzir uma alta probabilidade, na medida em que ¢ dotada de

menor grau de suficiéncia probatoria. Assim, Renato Brasileiro (2016, p. 803) diz que

[...] apesar de grande parte da doutrina referir-se aos indicios apenas com o
significado de prova indireta, nos termos do art. 239 do CPP, a palavra indicio
também ¢ usada no ordenamento penal patrio com o significado de uma prova
semiplena, ou seja, no sentido de um elemento de prova mais ténue, com menos valor
persuasivo. E com esse significado que a palavra indicio é utilizada nos arts. 126, 312
e 413, caput, todos do CPP.

Portanto, quando o indicio assumir o significado de prova semiplena, exigir-se-4 um
menor nivel de suficiéncia probatoria. Nesse sentido, quando utilizada para significar esse
conceito, nao sera suficiente para servir de fundamento para uma condenacdo penal, mas
apenas para realizar atos e decisdes processuais, como, por exemplo, para justificar a prisdo

preventiva, no sentido da demonstracao do fumus boni iuris.

[...] indicios razoaveis, suficientes e demais adjetivos significam a mesma coisa:
elementos probatorios mais frageis, fracos, que ndo justificam uma decisdo
condenatoria, mas podem perfeitamente ser utilizados para a tomada de decisdes
interlocutérias, como recebimento de denuncia, decretagdo de prisdo cautelar, de
medidas cautelares diversas, de medidas assecuratorias etc., diante da adog¢do de um
rebaixamento de standard probatorio (menor nivel de exigéncia probatoria). (LOPES
JR., 2020, p. 798).

Por fim, no sentido natural, Carrara (2002, p. 441 apud FERREIRA, 2006, p. 25) exalta
que o indicio tem o conddo de exprimir “[...] qualquer fato véalido praticar um outro”, de modo

que podem ser utilizados para se chegar a um conclusao a partir da inducao.

Destarte, em se tratando de direito penal, concluiu-se que ele pode ser denominado

como

[...] aquelas circunstancias que, embora nao constituam em si o delito, e sejam
materialmente diversas da agdo criminosa, sem embargo a revelam, por uma certa
relagdo que pode existir entre tais circunstancias ¢ o fato criminoso que se investiga.

Igualmente, para Siqueira (2003, p. 711 apud FERREIRA, 2006, p. 25) o indicio

[...] em matéria penal é o fato, circunstancia acessoria que se liga ao crime, e por
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onde conclui, quer que o crime foi consumado, quer que um determinado
individuo nela tomou parte, quer que ha crime e que foi consumado de tal ou tal
maneira. Assim, os indicios versam ou sobre o facto, ou sobre o agente ou sobre o

modo do facto. (grifo nosso).

Assim, conclui Ferreira (2006, p. 26) que

Os indicios, porém, ndo se resumem a dados indicativos do delito, do seu modo de
execugdo e autoria, que nesses casos mais propriamente t€ém natureza processual,
como meio de prova, mas especialmente compdem a propria norma penal, seja
intrinsecamente, como, por exemplo, quando indica a antijuridicidade do fato tipico,
ou extrinsecamente, ao servir como dados indicativos subjetivos para substitui¢ao de
pena e concessao do Sursis.

Destarte, constando-se que os indicios, na decisdo de recebimento da denuncia, sdao
concebidos como prova semiplena, e, por tal razdo, submetidos a valoragao pelo magistrado, o
qual devera considera-los, entretanto, a partir de um standard probatodrio rebaixado, surge-se a
necessidade de compreender como esse elemento devera ser valorado, a partir de qual critério
logico racional, de modo a compor esse “[...] menor nivel de exigéncia probatoria.” (LOPES

JR, 2020, p. 798).
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3 0S METODOS DE VALORACAO DA PROVA
3.1 A verdade e as provas judiciais

Nao hd como iniciar o debate acerca da valoragao dos indicios no processo penal
brasileiro, sem antes percorremos a entrelinhas do movimento de valoragdo das provas
judiciais. Quer sim, ou quer ndo, as provas judiciais vem ganhando destaque entre os temas de
pesquisas no processo penal. Isso porque, conforme ensina Bustamante (2013, p. 4), a
atividade probatdria tem relevancia fundamental no processo, ja que € o “[...] instrumento que
conduz a reconstrucao processual dos fatos empiricamente ocorridos”.

Sabe-se que o indicio pode ser compreendido como prova indireta ou prova semiplena, e
que, além disso, pode desempenhar fungdes diferentes no processo penal e no direito material
penal. Seja localizando-o como prova indireta, isto €, aquela que ndo esta diretamente ligada
ao fato, mas guarda certo nexo de causalidade e que, através dela, pode-se chegar ao factum
probandum, ou mesmo como prova semiplena, a saber, aquela que ndo ¢ suficiente para
produzir uma alta probabilidade, na medida em que ¢ dotada de menor grau de suficiéncia
probatoria, fato ¢ que ha muitas divergéncias sobre a finalidade do processo penal.

A toda evidéncia, ndo ha como recusar que a atividade probatéria tem uma funcao
epistémica e atua como uma ferramenta de conhecimento, que proporciona ao juiz “[...] a
informagdo de que necessita para estabelecer se os enunciados sobre os fatos se fundam em
bases cognitivas suficientes e adequadas para ser considerados verdadeiros” (TARUFFO,
2009a, p. 33, apud BUSTAMANTE, 2013, p. 4).

No entanto, hd quem diga que o processo penal ndo deveria voltar-se a busca de qualquer
verdade. Nesse sentido, as teorias da verdade e os critérios de valoragdo da prova estdo
diretamente conectados. Isso porque, conforme explica Bustamante (2013, p. 3), se a fun¢do da
prova ¢ a averiguacao da verdade ou falsidade dos enunciados dos fatos, entdo € necessario ter
clareza sobre o que se deve entender por verdade.

Sobre o tema, alguns doutrinadores entendem que a busca da verdade deveria ser
rejeitada das finalidades das provas judiciais, e, consequentemente, do processo judicial. Para
os defensores dessa visdo, a funcdo da atividade probatoria no processo judicial, acabaria
ficando reduzida a uma “funcao retdrica”, ja que os enunciados sobre a prova sdo considerados
como uma ferramenta de “persuasdo”, na medida em que elas seriam utilizadas conforme o
interesse de cada parte, sempre com o objetivo de persuadir o juiz a aceitar a sua versao dos
fatos como a mais correta, independentemente de guardar relacdo ou ndo com os fatos

ocorridos (BUSTAMANTE, 2013, p. 4).
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Esse tipo de leitura retdrica do processo, centrada apenas na persuasdo, costuma ser
adotado quando se sustenta, por exemplo, que a fung¢do precipua do processo ¢ a
“pacificagdo social” ou a mera solu¢do de um conflito. A determinacdo da verdade
dos enunciados sobre fatos, neste contexto, pode sofrer interferéncias conforme os
interesses das partes, que muitas vezes nao coincidem com a descoberta da verdade
dos fatos. (BUSTAMANTE, 2013, p. 4).

Catdo (2011, p. 9) ensina que a tese que afirma nao haver relacdo alguma entre verdade e
prova pode ser chamada de relativista, pois defende a ideia de que o processo constitui sua
propria verdade, haja vista a impossibilidade de se alcancar a verdade absoluta por causa das
limitacdes normativas.

Desse modo, de acordo com o articulista, para os que defendem essa abordagem
relativista da prova, portanto, quando o juiz diz que algo estd provado ele constitui um fato
que serve de premissa normativa para a conclusdo apresentada na sentenca. Nesse sentido,
essa postura acredita que provar nao significa demonstrar a veracidade de um fato em juizo,
mas sim “[...] fixar formalmente um conjunto de fatos que servird de pressuposto para uma
decisdo juridica resultado de um processo judicial.” (CATAO, 2011, p. 9).

Assim, via de consequéncia, essa visao

[...] trata a descricdio de um fato no processo como um enunciado ndo
declaratorio, exatamente da forma com que os partidarios da visdo formalista
Kelseniana tratam a questdo. E um exemplo de relativismo quanto aos fatos no
Direito, pois toma a descri¢ao factual com relagdo as provas como decisdo normativa.
(CATAO, 2011, p. 9).

Doutra banda, ha aqueles que entendem a prova judicial sob outra perspectiva, segundo a
qual o processo judicial deve estar orientado a alcancar o conhecimento da verdade dos fatos,
pois “[...] somente assim o juiz terd condigdes de prolatar sentencas justas.” (BUSTAMANTE,

2013, p. 4).

[...] a justica da decisdo ndo pressupde somente a sua legalidade, quer dizer, a sua
derivagdo de uma interpretacdo e aplicagdo correta das normas, mas também a sua
veracidade, isto ¢, a comprovacdo da verdade dos fatos relevantes: a razdo
fundamental de tudo isso ¢ que nenhuma decisdo pode ser considerada justa se
estd fundada em uma comprovacido falsa ou erréonea dos fatos da lide
(TARUFFO, 2009a, p. 28, traducdo nossa, apud BUSTAMANTE, 2013, p. 5, grifo
Nnosso).

Matida, Nardelli e Herdy (2020) reforgam a importancia da verdade no processo penal:

A busca pela verdade pode ser resumida como a tentativa de fazer corresponder a
premissa fatica do raciocinio judicial com os fatos como efetivamente ocorreram.
Nao se quer apenas que a decisdo seja valida do ponto de vista juridico, mas também
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que ela seja justa — isto €, que atribua penalidade somente aqueles que as fazem por
merecer.

No entanto, ¢ fundamental dizer que os defensores dessa visdo, denominada de
epistemologia juridica, quando estdo a dizer que a verdade deve ser perseguida no processo
penal, ndo se estd a cogitar na teoria da verdade absoluta que predominava no periodo
Inquisitivo. Pelo contrario, os processualistas modernos que bravejam a busca pela verdade,
através da atividade probatoria, em sua grande maioria, apontam para os limites dessa
persecucao, na medida em que ha que se olhar para outros valores a serem protegidos
institucionalmente.

Do mesmo modo, assim como a verdade nao pode ser perseguida a todo custo, aqueles
que trabalham com a visdo da epistemologia juridica, localizam a verdade do processo nao
como real, mas sim como correlacdo, quer dizer, poder-se-a aceitar como verdadeira uma
hipotese argumentativa se esta for confirmada pelas provas disponiveis no processo

(BUSTAMANTE, 2013, p. 16).

3.2 Os sistemas de valorac¢ao dos elementos probatoérios

Conforme ressaltado, cada vez os defensores da epistemologia juridica dedicam atencao
a busca da verdade no processo penal. Entretanto, ndo se trata de um retorno ao pensamento
Inquisitorial que ascendeu no século XVIII, repise-se. Diferentemente do sistema inquisitorial,
em que uma das fungdes do processo penal era averiguar uma verdade absoluta, a atual
tendéncia caminha ndo para uma tentativa de se encontrar uma verdade real, mas sim uma
verdade (como ocorre sempre com a verdade empirica) com um grau de probabilidade
suficientemente razoavel (GONZALEZ LAGIER, 2006, p. 112, apud BUSTAMANTE, 2013,
p.5).

Assim, para orientar um ordenamento juridico em dire¢do a uma concepg¢ao racional da
decisdo judicial, a partir da devida reconstru¢do dos fatos da controvérsia, ¢ de fundamental
importancia uma correta valorag@o das provas.

Taruffo (2008, p. 132, apud BUSTAMANTE, 2013, p. 5) explica que a valoragao da
prova “[...] tem por objetivo estabelecer a conexdo final entre as provas apresentadas e a
verdade ou falsidade dos enunciados sobre os fatos em litigio”, servindo como mecanismo de
convencimento do julgador acerca da veracidade dos fatos (BUSTAMANTE, 2013, p. 5)

Assim, pode-se citar o aparecimento de dois sistemas de valoracdao da prova judicial, a

saber, o sistema de prova legal ou taxada e o da livre valoragao.
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3.2.1 A valoragao legal e a livre valora¢do

Conforme aponta Pacelli (2009, apud PIMENTEL, 2016), o sistema da prova legal
surgiu como superagdo ao sistema inquisitivo, objetivando mitigar o excesso de poderes
conferidos ao juiz, ao instituir um modelo rigido de apreciacdo da prova, no qual tanto se
estabelecia determinados tipos de provas para determinados delitos, quanto se valorava
previamente o conjunto probatorio.

Pimentel (2016) explica que segundo esse sistema, aos elementos probatorios era
atribuido valor prefixado, em que o juiz aplica mecanicamente, dai porque diz-se que pode ser
denominado de sistema da prova tarifada ou da certeza moral do legislador. Nesse sentido, era
a lei que predeterminava o valor de cada prova e estabelecia hierarquia entre estas.

De acordo com Brum (1980, p. 55, apud HARTMANN, 2003, p. 111), dependendo da
natureza do fato ou da qualidade da pessoa acusada, a lei previa o tipo e a qualidade de provas
que deveriam ser consideradas pelo juiz.

Nesse contexto, a confissao do acusado, por exemplo, era tida como a rainha das provas,
bastando para a imposi¢ao de uma condenagao ao acusado (LIMA, 2018).

Para os que defendem o sistema da prova legal, sustenta-se que ele surgiu para limitar a
livre apreciacdo da prova, sujeita a mais absoluta discricionariedade na apreciagao do julgador,

0 que, por vezes, poderia levar a arbitrariedade e a injustica das decisdes.

Procurou-se garantir seguranga juridica a populagdo no que tange a apreciagdo da
prova. Nesse sentido, a prova legal visava, sobretudo, afastar qualquer laivo de
arbitrariedade quando da prolagdo de uma decisdao. (ALMEIDA, 2014, p. 4).

De outro lado, consoante Malatesta (1911, p. 8, apud ALMEIDA, 2014, p. 4), ao apreciar
a prova legal no sistema processual penal, ainda no inicio do século XX, esse vinculo de
consciéncia imposto ao julgador, efetivado na obrigagdo de se subordinar ao valor
genericamente atribuido pelo legislador a cada elemento de prova, aplicavel a todos os casos,
fazia com que fosse prescindivel a convicgdo do magistrado.

Coincidentemente, nas ligdes de Lopes Jr. (2016), a principal critica que se deve fazer a
esse modelo sistémico resiste, justamente, no fato de que a hierarquizacdo e o valor
predefinido de cada prova acabava por limitar a atuacdo do juiz, de modo que, ficando o
magistrado impedido de eleger os significados, os resultados eram desamparados de qualquer
analise das especificidades do caso concreto, o que gerava injustigas.

Ao lado, porém, do sistema da valoracao legal, surge-se o modelo de apreciacdo das
provas, decorrente do processo de secularizacdo idealizado pelos filésofos iluministas no

século XVIII. Nesse sentido, Bustamante (2013, p. 6) explica que
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[...] os iluministas tinham como um de seus principais objetivos criar e difundir um
direito fundamentado no racionalismo e na seculariza¢do, com o abandono definitivo
da tradicional relacdo entre as idéias de “delito versus pecado” e “pena versus
peniténcia”. (BUSTAMANTE, 2013, p. 6).

Hartmann (2003, p. 115) enfatiza que nesta fase o juiz possui ampla liberdade na
apreciacdo da prova, todavia, refor¢a que ele “[...] tem o dever de fundamentar sua decisdo
com base nos elementos contidos nos autos (quod non est in actis non est in mundo).” Vale
dizer, para o seu convencimento, deve o juiz se valer s6 daquilo que todos sabem (que esta nos
autos) e jamais (em tese) pode se valer de seu conhecimento privado.

Sem embargos, Bustamante (2013, p. 8) reforca que a livre valoragao da prova consiste
na liberdade dada ao juiz para valorar as provas aportadas ao processo, de acordo com sua
propria razao, desvinculando-se de qualquer valoracao predeterminada ou pré constituida pelo

legislador.

[...] trata-se de uma valoragdo discriciondria que pressupde a auséncia de regras ¢
que, por conseguinte, exige que a “eficacia de cada prova para a determinagao do fato
seja estabelecida caso a caso, seguindo critérios ndo pré-determinados, discricionarios
e flexiveis, fundados essencialmente em pressupostos da razao” (TARUFFO, 2009b,
p- 387 apud BUSTAMANTE, 2013, p. 8).

No mesmo sentido, a autora reprisa que a “auséncia de regras” ndo significa uma
liberdade plena, uma vez que a atividade probatoria esta largamente regulamentada, de modo
que os juizes, assim como os Tribunais, estdo submetidos a regras juridicas relativas a
atividade probatoria.

Para Ferrer Beltran (2007, p. 45 apud BUSTAMANTE, 2013, p. 8), a livre valoracdo da
prova “[...] € livre somente no sentido de que ndo estd sujeita a normas juridicas que
predeterminam o resultado desta valoragdao”, ou seja, se concede ao juiz uma liberdade apenas
juridica para valorar os elementos de juizo disponiveis no processo. Pode-se dizer, entdao, que
0s juizes e tribunais t€ém uma liberdade limitada, tanto pelas regras juridicas, quanto pela
racionalidade, na medida em que devem seguir um procedimento racional de verificagdo dos
fatos.

Igualmente ¢ o entendimento de Mougenot (2008, p. 324 apud MATOS; PACHECO,
2016, p. 14).

O sistema da persuasdo racional ¢ uma maneira de garantir flexibilidade aos
julgamentos, evitando situagcdes manifestamente injustas ensejadas pela adocdo cega
do sistema da prova legal, sem, por outro lado, recair no excessivo arbitrio concedido
aos juizes pelo sistema do livre convencimento absoluto, permitindo um controle
objetivo sobre a legalidade das decisdes.
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A toda evidéncia, Bustamante (2013, p. 9) diz que uma interpretacdo imprecisa do

sistema da livre valoracdo pode levar a entender, erroneamente, a atividade de valoragdo como
sendo dotada de uma liberdade absoluta, resultado da convic¢do intima do julgador,
culminando em arbitrariedade e na irracionalidade das decisdes judiciais.

Nesse contexto, quando concedida essa interpretacdo subjetivista do principio da livre
convic¢ao do juiz, chega-se a doutrina da intime conviction, que traz, via de consequéncia,
uma concepcdo irracionalista, “[...] fruto de uma persuasdo interior, inescrutavel e
irredutivelmente subjetiva” da decisdo sobre os fatos. (TARUFFO, 2009a, p. 22 apud
BUSTAMANTE (2013, p. 9)

Nesse modelo, o julgador, portanto, ¢ soberano para investigar a verdade e apreciar as
provas, nao existindo qualquer regra que condicione essa pesquisa, tanto quanto aos meios de

prova, como aos métodos de avaliagao.

Vai ao extremo de permitir o convencimento extra-autos, contrario a prova
colacionada ao processo pelas partes e ao principio do contraditorio. O magistrado
fica totalmente descomprometido para formar seu convencimento. O resultado
probatério dependeria, assim, apenas e unicamente da consciéncia do magistrado, o
qual poderia decidir pela impressdo colhida através do processo, ainda que essa ndo
fosse nem para ele proprio racionalizavel (MENDES, 1961, p. 306, apud ALMEIDA,
2014, p. 4).

Com igualdade, para Bustamante (2013, p. 10) o grande problema da doutrina da
intime conviction ¢ que eles parecem basear a valoragcdo da prova em impressdes e percepgoes
subjetivas que ndao podem ser comunicadas e intersubjetivamente compartilhadas, “[...] de
modo que dificilmente podem cumprir com o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais
imposto pela grande maioria das Constituigdes contemporaneas”.

Para Santos (1985, p. 383), inclusive, esse sistema fere o 1) principio do contraditério,
na medida em que extirpa a possibilidade de o condenado influenciar na decisao judicial, para
os fins de se evitar decisdes surpresas, € o ii) principio da imparcialidade do juiz, porquanto
este ¢ dispensado de fundamentar as razdes pela quais chegou aquela decisao.

Assim, com vistas a suprir esta deficiéncia na verificacdo dos fatos, € que os juristas
tém tentado estabelecer esquemas ou modelos racionais para determinar um grau de
probabilidade suficientemente razodvel a sirva de critério para se justificar a fixagcdo da

verdade sobre os fatos em litigio, e € justamente nesse contexto que surge a concepgao

racionalista da valoragdo das provas.

3.3 O modelo de valoracao racional das provas
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Conforme mencionado, o principio da livre apreciagdo ndo pode ser interpretado

exclusivamente no sentido da doutrina da intime conviction. Isso porque, apesar de os
resultados da atividade probatoria ndo serem capazes de garantir a certeza absoluta sobre a
verdade de um enunciado provado, deve-se tomar como base a verdade no seu grau de
correlagdo ou de probabilidade com os fatos efetivamente ocorridos.

Assim, diante do grau de falibilidade dos sistemas de valoracdo da prova legal, e,
também, do livre convencimento intimo do juiz, surge-se o modelo de valoragdo racional da
prova.

Tal que consiste, precisamente, em um sistema que visa avaliar se o grau de
probabilidade alcangcado pela hipotese, que descreve as provas e informagdes disponiveis nos
autos, ¢ suficiente para aceitd-la como verdadeira. Nesse sentido, a principal tarefa que uma
valoragdo racional enfrenta é a de medir a probabilidade. (GASCON ABELLAN, 2005, p. 129,
apud BUSTAMANTE, 2013, p. 11).

Com sorte, o modelo prima pela busca de técnicas ou esquemas que funcionem como
diretivas para o julgador, permitindo-se, a posteriori, “[...] exercer o controle sobre as decisdes
adotadas em matéria de prova pelos tribunais” (FERRER BELTRAN, 2007, p. 97 apud
BUSTAMANTE, 2013, p. 11).

Entrementes, pode-se citar dois modelos que oferecem esquemas racionais para se
medir a probabilidade da hipotese sobre enunciado fatico, quer dizer, para se determinar o grau
de probabilidade aceitdvel no raciocinio probatorio, quais sejam, os baseados na aplicacdo de
métodos matematico-estatisticos a atividade de valoragdo e os baseados em esquemas de

confirmacao (BUSTAMANTE, 2013, p. 11).

3.3.1 A probabilidade matematica

Grande carga de conhecimentos juridicos estao sendo construidos sobre a valoragao das
provas judiciais, as quais vém sofrendo influéncia de teorias que cuidam das diversas etapas do
raciocinio probatério, o que conduz a aquisi¢do de métodos valorativos cada vez mais
racionalizados, e a0 mesmo tempo, mais distantes da ideia de convencimento intimo do juizo.
Nesse contexto, ¢ que se destaca o modelo baseado na probabilidade matematica.

Segundo Gascon Abellan (2005, p. 132, apud Bustamante 2013, p. 12), o esquema de
valoragdo baseado nas nogdes de probabilidade matematica ou estatistica, a probabilidade se
predica de acontecimentos sucessivos e se interpreta “[...] em termos de freqiiéncia relativa da
classe de eventos a que pertencem”, quer dizer, este modelo tenta projetar os “[...]
instrumentos matematicos do célculo de probabilidades ao processo de valoragao judicial dos

fatos”. (GASCON ABELLAN, 2010, p. 145, apud Bustamante 2013, p. 12).
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Bustamante (2013, p. 12) explica que de acordo com esse método de valoracao

racional, o que importa ¢ medir a frequéncia com que um evento se produz em uma sucessao

dada de acontecimentos.

Trata-se, portanto, de uma nogao objetiva de probabilidade, na medida em que “mede
o numero de possibilidades de que uma sucessao de fatos ocorra comparado com o
numero de possibilidades de que nio ocorra” (FERRER BELTRAN, 2007, p. 94 apud
BUSTAMANTE, 2013, p. 12).

Sem embargo, para Bustamante (2013, p. 12), a principal expressdao desse modelo de

probabilidade juridica da verdade, com base em critérios matematicos, tem se materializado

através da aplicacdo do Teorema de Bayes, no qual as inferéncias juridicas sdo baseadas em

probabilidades subjetivas ou a priori.

[...] o Teorema de Bayes “afirma que a probabilidade de um evento H dado um
evento E, pode determinar-se em fungdo da freqiiéncia estatistica com a qual dado H
se verifica E e da probabilidade atribuida precedentemente ao evento H” (GASCON
ABELLAN, 2010, p. 147-148 apud BUSTAMANTE 2013, p. 12).

Nao obstante, Bustamante (2013, p. 13) ensina que a adogdo da féormula Bayesiana

como modelo normativo de valoracdo da prova ¢ problematico, na medida em que gera

dificuldades para os

Além disso,

[...] i. julgadores, em quantificar sua valoragdo subjetiva prévia (probabilidade
subjetiva); e ii. dificuldade em trabalhar com instrumentos estatisticos que sdo
incompreensiveis para os juizes, porquanto ¢ exigido um saber extrajuridico.

o teorema supde um calculo matematico relativamente simples no caso-base de ter
que valorar uma unica prova que versa diretamente sobre a hipdtese a ser provada,
mas a complica¢do do calculo aumenta de maneira impressionante quando o método
¢ utilizado para resolver situagdes mais complexas, como a pluralidade de elementos
de prova relativos a uma hipdtese, a cascaded inference, ou a prova de uma hipotese
referente a um fato complexo (GASCON ABELLAN, 2010, p. 149 apud
BUSTAMANTE, 2013, p. 13).

Bustamante (2013, p. 13) ressalta, ainda, que a probabilidade frequentista ou estatistica

ndo ¢ adequada para dar conta do raciocinio probatdrio no direito porque ndo diz nada acerca

do que realmente importa ao processo, ou seja, sobre os fatos individuais. Isso porque as

frequéncias estatisticas cuidam de dados gerais, e ndo especificos a casos concretos.

[...] a probabilidade frequentista ou estatistica ndo ¢ adequada para dar conta do
raciocinio probatoério no direito porque ndo diz nada acerca do que importa de forma
geral ao processo: os fatos individuais. A probabilidade estatistica nos informa
unicamente de frequéncias relativas em que se da um tipo de evento em uma sucessao
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dada. Mas, em geral, no processo nio importa determinar a freqiiéncia com que
os homens solteiros maiores de 60 anos, com titulo universitario e aposentados,
matam suas irmas, mas sim se Jodo matou sua irma (ainda que seja solteiro,
maior de 60 anos, com titulo universitario e aposentado, é independente daquela
frequéncia) (FERRER BELTRAN, 2007, p. 98 apud BUSTAMANTE, 2013, p. 14,
grifo nosso).

Assim, tendo em vista as fragilidades da probabilidade matematica para se atribuir a
uma hipotese a qualidade de provada, em termos de correlacio com a realidade dos fatos
ocorridos, surge-se a probabilidade logica, calcada, em linhas gerais, sob a premissa da

demonstrabilidade.

3.3.2 A probabilidade logica

Ao lado da proposta de valoragdo racional das provas, por meio de critérios matematicos,
tem-se o modelo de probabilidade logica ou indutiva defendido principalmente por COHEN.
(BUSTAMANTE, 2013, p. 16).

Bustamante (2013, p. 16) explica que o autor, diante dos possiveis erros que podem
implicar a adocdo de esquemas de raciocinio probatdrio baseados em célculos matematicos ou
estatisticos, tratou de buscar esquemas de raciocinio experimental através da probabilidade
indutiva. A probabilidade, portanto, deveria ser aplicada no sentido de se buscar um resultado
que seja demonstravel.

Deste modo, somente ¢ provavel aquilo que ¢ demonstravel, ou seja,

[...] ndo se considera provavel o que em um juizo intuitivo ou estatistico nos parega
verossimil, mas sim apenas aquele que possa demonstrar-se através de fatos
tangiveis” (NIEVA FENOLL, 2010, p. 102 apud BUSTAMANTE, 2013, p. 16).

Outro autor de destaque no tema, cita-se Knijnik (2007 apud ZUGAIBE, 2019, 32, p.),

que atravessa a tese da teoria da Racionalidade para propor os modelos de constatacao.

O emprego dos modelos de constatagdo 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 interpretagdo ou inferéncia, etc.), que,
até entdo, nao possuiam um coédigo comum e, de certo modo, ficavam a margem de
uma decisdo critica (KNIINIK, 2001, p. 21, apud JUNIOR, 2007, p. 165).

Destarte, de acordo com esta proposta indutiva, a probabilidade de um certo enunciado
de fatos ser verdadeiro, se verifica em razdo do grau de confirmagdo que os elementos de

prova lhe atribuem. Em outras palavras, a probabilidade que um elemento de prova aporta a
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uma hipotese, ¢ uma relagdo logica entre duas proposi¢des, ou seja, 0 grau em que uma

proposi¢ao implica na outra. (BUSTAMANTE, 2013, p. 16).

Trata-se de esquemas de confirmac¢do nos quais a probabilidade de uma hipdtese
depende do apoio que lhe é proporcionado pelas provas. Outrossim, pode-se dizer
que é um modelo de “racionalizacio do processo baseado no procedimento de
eliminacio de hipéteses” (GASCON ABELLAN, 2010, p. 145 apud
BUSTAMANTE, 2013, p. 17, grifo nosso).

Deve-se investigar, portanto, o grau de confirmacdo que as provas disponiveis no
processo proporcionam a hipdtese, e ndo em termos de frequéncia relativa, como ¢ o caso do
modelo matematico-estatistico. Nesse caso, somente pode-se aceitar uma hipotese como
verdadeira se ela for confirmada em grau suficiente pelas provas disponiveis no processo, € se,
ao mesmo tempo, nao for por essas mesmas provas refutadas (BUSTAMANTE, 2013, p. 16).

Com efeito, Bustamante (2013, p. 18) ensina que o esquema valorativo do grau de
confirmagdo exige a observagdo de dois requisitos basicos, quais sejam, o da confirmagdo e o

da nao-refutagao.

O primeiro requisito afirma que uma hipétese h vem confirmada por uma prova p se
existe um nexo causal ou logico entre ambas que faga com que a existéncia desta
ultima constitua uma razao para aceitar a primeira, ou seja, pode-se aceitar a hipotese
como verdadeira sem, contudo, garantir uma certeza absoluta, mas sim um certo grau
razoavel de certeza. [...] O requisito da ndo-refutagdo, como o préprio nome ja revela,
determina que para que uma hipdtese seja aceita como verdadeira ¢ necessario que
ndo seja refutada pelas provas disponiveis no processo judicial. (GASCON
ABELLAN, 2005, p. 159, apud BUSTAMANTE, 2013, p. 18).

Seja como for, em se tratando da justica criminal, ¢ fundamental o exercicio de um
movimento cognitivo racional para a determinacdo do fato criminoso, que requer a “[...]
verificabilidade ou refutabilidade das hipoteses acusatérias, em virtude de seu carater
assertivo, € sua comprovacdo empirica, em virtude de procedimentos que permitem tanto a
verificacdo como a refutagdo” (FERRAJOLI, 2014, p. 40, apud VASCONCELLOS, 2020, p.
4), pois somente quando restar comprovada a autoria e materialidade ato, componentes da justa
causa, pelas provas disponiveis no processo, o Estado estard autorizado a impor uma sang¢ao

punitiva ao cidadao.
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4 O STANDARD PROBATORIO

4.1 Conceito e espécies

A vista dos modelos de verificagio dos fatos, por meio de critérios da probabilidade
logica, surgem-se os denominados standards probatérios, os quais podem ser definidos como
“[...] critérios que indicam quando se conseguiu a prova de um fato, ou seja, critérios que
indicam quando esté justificado aceitar como verdadeira a hipotese que descreve”. (GASCON

ABELLAN, 2005, p. 129, traducao livre, apud VASCONCELLOS, 2020, p. 6).

Trata-se, portanto, de padrdes que apontam uma demarcag¢@o, um minimo probatorio
que deve ser superado para que se considere um fato como provado. Em termos
diretos, eles definem o quanto de prova (nivel de suficiéncia probatéria ou grau de
confirmagao (VASCONCELLOS, 2020, p. ).

Com igualdade, Nardelli (2018, p. 8) explica que

Os standards probatorios sdo mecanismos oriundos da tradicdo de common law,
constituindo-se como critérios ou diretrizes que indicam ao julgador quando pode
considerar que logrou obter a prova de um fato, ou seja, quando esta justificado
aceitar como verdadeira a hipdtese que o descreve. Os sistemas de civil law,
tradicionalmente orientados pela ideia de livre convicgdo como Unico critério para o
acertamento do fato, ndo tém os standards de prova como mecanismos familiares a
sua cultura juridica.

Por seu turno, a autora aponta que ha um grande potencial na definicao dos standards

probatorios para o sistema processual brasileiro, porque

[...] quando adequadamente formulados, podem servir tanto como um critério de

decisdo capaz de orientar o raciocinio do julgador quanto como um método logico

habil a indicar a estrutura a ser seguida quando da justificagdo da decisdo,

possibilitando um controle mais claro de seus fundamentos (NARDELLI, 2018, p. 3).

Nesse limiar, ¢ importante destacar que existem diversos standards probatérios

possiveis, conforme o grau de dificuldade que se imponha para se aceitar um fato como
provado.

Sem embargos, o standard de prova ¢ uma escolha politica e valorativa sobre a

distribuicao de erros nos julgamentos pelo Estado, que vai de preferir um sistema que facilite

que fatos sejam afirmados como provados, a outro que dificulte a sua comprovagao e, assim,

evite falsas afirmagdes judiciais. (ZAZA, 2008, p. 4; NARDELLI e MASCARENHAS, 2016,
p. 56; BADARO, 2019, p. 249, apud VASCONCELLOS, 2020, p. 7).
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[...] a fixacdo do nivel de suficiéncia probatéria a ser alcancado em um determinado
tipo de processo ¢ uma escolha que incumbe ao Estado, a partir de uma decisdao
politica e ideologicamente condizente com seus valores fundamentais, os quais
possam, eventualmente, se ver afetados na espécie. Por outro lado, importa que o
standard probatério aplicado ao caso seja conhecido anteriormente a decisdo, sob
pena de ndo se saber claramente quando se pode considerar derrotada a presungdo de
inocéncia. (NARDELLI, 2018, p. 11).

Entrementes, Bustamante (2013, p. 19) explica que € necessario se formular standards
distintos no processo penal e no civil. Assim, ¢ comum sustentar, em especial na cultura do
common law, que no ambito civil opera o standard da “prova prevalente” (preponderance
evidence), de modo que uma hipdtese restara provada se seu grau de confirmacao for superior
ao da hipotese contraria. Nesse caso, admite-se mais erros “[...] porque os interesses em
discussao sdao privados e, em boa parte das vezes, econdmicos.” (PERRI, 2020, p. 35).
Entretanto, para questdes que envolvam relagdes familiares e parentais, comumente utiliza-se o
standard de “prova clara e convincente” (clear and convincing evidence), onde o nivel de
corroboragdo da hipdtese ¢ sensivelmente maior. (PERRI, 2020, p. 35).

Em contrapartida, no ambito penal, operaria o standard que exige que a hipotese esteja
confirmada além de qualquer duvida razoavel (proof beyond any reasonable doubt) uma vez
que “[...] justificar-se a maior exigéncia probatdria nos casos penais, por exemplo, em uma
especial protecio do direito & liberdade [...]”. (FERRER BELTRAN, 2007, p. 47, tradugio
nossa, apud BUSTAMANTE, 2013, p. 19).

Assim, no caso do processo civil, frequentemente ¢ o standard da probabilidade

prevalente que servirda de parametro para se definir o grau de probabilidade minimo para a

justificativa de racionalidade da decisao sobre os fatos.

[...] uma hipotese sobre um fato resultara aceitavel ou provada quando seja mais
provavel que qualquer das hipoteses alternativas sobre o mesmo fato manejadas
ou consideras no processo e sempre que dita hipdtese resulte ‘mais provavel que
nio’, ou seja, mais provavel que sua correlativa hipotese negativa. Em consequéncia,
no caso de sé existir uma hipétese sobre o fato em questdo, o critério da
probabilidade prevalente se resume a regra geral ‘mais provavel que ndo’ (GASCON
ABELLAN, 2005, p. 130, traducdo nossa, apud BUSTAMANTE, 2013, p. 20, grifo
N0ss0).

Por outro lado, como no ambito penal o standard da prova pode ser definido como
“além de qualquer duvida razoavel”, estabelece-se que o julgador devera condenar o acusado
somente no caso em que concorra um grau de probabilidade suficiente, de modo a formar a
convic¢do (ndo intima) de que o acusado cometeu o delito, ou seja, faz-se necessario ter uma
prova plena da culpabilidade do acusado (LAUDAN, 2005, p. 4 apud BUSTAMANTE, 2013,

p. 21). Isso se justifica porque
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[...] uma distribuicdo de erro supde uma determinada escolha (politico-valorativa)
sobre a intensidade com que se deve proteger os direitos e interesses afetados por
cada um dos erros possiveis (GASCON ABELLAN, 2005, p. 130, tradugdo livre
apud VASCONCELLOS, 2020, p. 7).

Igualmente € o que destaca Nardelli (2018, p. 10):

[...] a falta de previsdo expressa de um standard mais rigoroso para a decisdo penal
condenatoéria acaba por legitimar decisdes fundadas em um padrio mais fraco de
constatacao, semelhante ao adotado usualmente no processo civil — no sentido de se
considerar verdadeira a hipotese que se revelar mais provavel, numa simples
preponderancia de prova.

Destarte, justamente por se tratar de uma escolha politica a defini¢do do standard de
prova, ¢ que Nardelli (2018, p. 7) explica que nos paises que adotam o principio da Presung¢ao
de Inocéncia como uma das maximas do processo penal, quanto mais preciso, claro e coerente
for o critério orientativo, maior serd o grau de efetividade do principio basilar, sobretudo
porque ¢ gragas aquele que se pode exercer o controle intersubjetivo das decisdes sobre os
fatos.

[...] a tutela constitucional da inocéncia pressupde que o sistema assegure uma maior
confiabilidade as decisdes que concluem pela verdade da hipotese acusatoria,
buscando minimizar a possibilidade de erro quando o julgador da por provada a
imputagdo. Paralelamente, retomando-se a ideia anterior, a propria efetividade da
garantia no que concerne a esse aspecto depende, por um lado, de que o juizo sobre as
questdes de fato se estabeleca a partir de esquemas racionais de valoracao das provas,
e, por outro, de mecanismos voltados para exigir que a decisdo condenatoria esteja
condicionada ao atendimento de um elevado grau de constatagdo. [...] E nesse
contexto que se insere a relevdncia dos standards de prova como ferramentas
hdbeis a proporcionar maior efetividade a presuncio de inocéncia. Ao mesmo
tempo em que condicionam a condenaciio ao alcance do nivel de suficiéncia

probatoéria determinado pelo sistema, podem operar como guias para a decisdo
dos fatos segundo critérios racionais. (NARDELLI, 2018, p. 7, grifo nosso).

Na esteira do destacado, o standard de prova ¢ um mecanismo que permite determinar e
distribuir os erros judiciais na fixa¢do dos fatos provados. Sousa (2017, p. 2) explica que um
falso positivo ocorre quando uma decisdo declara provada uma hipotese, sendo esta falsa, e
que o falso negativo ocorre quando se declara uma hipdtese ndo provada, sendo esta
verdadeira. Nesse contexto, na medida que se aumenta o grau de exigéncia do standard de
prova, aumentam-se os falsos negativos e diminuem os falsos positivos, uma vez que “[...]
existe uma opg¢ao ética no sentido de que ¢ socialmente preferivel uma absolvigao falsa do que

uma condenagao falsa.” (SOUSA, 2017, p. 2).

4.2 Qual o standard de prova utilizar para a decisao de recebimento da dentincia?
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Sabe-se que a decisdo de recebimento da denuncia representa o0 momento processual em

que o juiz, a partir do conjunto probatdrio, resultado, na maioria das vezes, dos elementos de
informacdo colhidos ao longo da investigacdo preliminar, deverd avaliar a existéncia (ou nao)
da justa causa para a agdo penal.

Entrementes, para que a decisdo sobre a hipotese alegada na inicial acusatoria
aproxime-se da verdade dos fatos ocorridos, que deve ser perseguida para se alcancar a medida
de justica do provimento jurisdicional, ao final do processo, e que, também, justifique o
manejamento do ius puniendi estatal, ¢ fundamental que seja concebida a partir de parametros
racionais e criticos, que possam ser controlados intersubjetivamente.

A toda evidéncia, todas as decisdes judiciais deverdo ser orientadas pelo standard
probatdrio escolhido pela politica criminal interna, porque somente quando alcancado esse
padrdo, autoriza-se a escolha por uma ou outra proposi¢ao sobre os fatos ocorridos, ou seja, a
consideragdo de uma outra hipotese como mais provavel da verdade, evitando-se erros
judiciais ndo aceitaveis®.

Nesse contexto, conforme anteriormente ressaltado, ha diversos standard de prova que
podem ser manejados, a exemplo da preponderancia das provas, da prova clara e convincente,
comuns no processo civil, e a prova para além de qualquer duvida razodvel, comumente
utilizada no processo penal. (SOUSA, 2017, p. 4).

Entrementes, o que define um standard de prova ndo pode ser a natureza do processo, se
civil ou criminal, mas sim a “[...] decisdo proferida dentro do mesmo subsistema normativo,
porquanto quanto maior for a invasdo ou afastamento de direitos fundamentais do réu, tanto
mais se héa de exigir em termos probatorios.” (PERRI, 2020, p. 36).

A par dessas consideragdes, evidentemente ja ndo € suficiente que a dentncia descreva a
ocorréncia de uma conduta tipica, ilicita e culpavel, e que concorram as demais condigdes da

acao e pressupostos processuais.

6 Sob a relatoria do ministro Gilmar Mendes, no julgamento ARE 1.067.392/CE, a Segunda Turma entendeu que
a decisdo de Prontincia exige um lastro probatdrio, um conjunto de provas produzidas em juizo que levem a uma
duvida razoavel, ndo se exigindo certeza quanto a autoria delitiva. A decisdo proferida pelo ministro aproxima-se
da proposta do presente trabalho, a medida que expos ser inadmissivel que tal tipo de decisdo seja fundamentada
apenas no preceito in dubio pro reo, pois vai de encontro ao critério do standart probatorio necessario para a
dentincia: “A questdo aqui em debate, em realidade, deve ser resolvida a partir da teoria da prova no processo
penal, em uma vertente cognitivista, que acarreta critérios racionais para valoragdo da prova e standards
probatorios a serem atendidos para legitimagdo da decisdo judicial sobre fatos. Sem duvidas, para a prontncia,
ndo se exige uma certeza alem da duvida razoavel, necessaria para a condenacdo. Contudo, a submissdo de um
acusado ao julgamento pelo Tribunal do Juri pressupde a existéncia de um lastro probatorio consistente no sentido
da tese acusatoria. Ou seja, requer-se um standard probatdrio um pouco inferior, mas ainda assim dependente de
uma preponderancia de provas incriminatérias.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.067.392/CE,
Relator(a) Min. Gilmar Mendes 2* Camara Criminal, DJE em 02/07/2020).



36
Destarte, quando submetida a hipdtese acusatoria a investigagdo, no momento do

recebimento da denuncia, o juiz havera que avaliar se o suporte probatorio que a sustenta ¢
capaz de enunciar que um crime ocorreu € que existem elementos indiciarios que permitem
afirmar a probabilidade do seu possivel autor.

Para isso, em virtude do momento processual da decisdo de recebimento da denuncia,
marcada pela cognicdo sumadria, por obviedade, ndo ¢ crivel exigir que se esteja diante de uma
critério de orientacdo firmado em um altissimo grau de probabilidade, porque aqui o que se
exige ¢ um standard probatdrio com menor grau de suficiéncia probatoria (standard
rebaixado), do que se comparado com o necessario para a prolacdo de uma sentenca
condenatoria.

Destarte, o que se verifica € o que standards de prova a ser considerado no momento da
decisdo de recebimento da denuncia, ha de ser o da probabilidade prevalente, porque o mais

adequado. Isso porque ele consubstancia-se em duas regras fundamentais:

(i) Entre as varias hipoteses de facto deve preferir-se e considerar-se como verdadeira
aquela que conte com um grau de confirmagao relativamente maior face as demais;
(i) Deve preferir-se aquela hipdtese que seja “mais provavel que ndo”, ou seja,
aquela hipotese que ¢ mais provavel que seja verdadeira do que seja falsa. (SOUSA,
2017, p. 6).

Nesse sentido, o juizo a se fazer acerca dos elementos indicidrios, ha ser consubstanciado
no standard prevalente, ou seja, na assertiva de “¢ mais provavel que ndao”, de modo que
somente esta-se autorizado a consagrar a hipdtese alegada como vencedora, mais provavel, se
receber maior confirmagdo das provas, se comparada a hipdtese contraria. (PERRI, 2020, p.

35).

[...] estribada no material cognoscitivo concretamente carreado para o processo.
Concorrem aqui trés requisitos, a saber: (i) requisito da confirmagao; (ii) requisito da
ndo refutacdo e (iii) escolha entre as diferentes hipodteses alternativas. Cremos que a
diferenca essencial entre o standard do processo civil ¢ do processo penal reside
essencialmente no requisito da ndo refutagdo, o qual ¢ mais exigente no processo
penal. (SOUZA, 2017, p. 19).

Em contraponto com essa afirmacdo, no entanto, parte da doutrina entende que
dever-se-ia aplicar para a decisao de recebimento o standard da possibilidade (PERRI, 2020, p.
39), outros dizem que o da verossimilhanca seja o mais acertado, o que se discorda.

Isso porque se fosse reconhecida um juizo meramente de verossimilhanga para o
recebimento da denuncia, estar-se-ia a considerar que o juizo a ser feito sobre a enunciado

fatico deveria se aquele observado visualmente, dentro dos padrdes naturais das coisas, ou
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seja, sem a necessidade de se investigar qualquer tipo de correspondéncia com a realidade dos

fatos ou das coisas, valendo a regra do que geralmente acontece. (PERRI, 2020, p. 38).

Apesar de a constatacdo de que, para abertura de uma investigacdo criminal, exigem-se
apenas indicios de que um fato criminoso existiu e da verossimilhanga de quem seja o seu
autor (PERRI, 2020, p. 37), entende-se que um standard de prova que fosse considerado
somente nesses termos, para a decisdo de recebimento da denuncia, ndo resolveria a
necessidade de se evitar agdes penais infundadas, ou irracionais, e que menoscabam a
Presun¢do de Inocéncia, porque seria o mesmo que dizer que se recebe a denuncia porque o
crime esta comprovado e, dentro dos padrdes naturais da habitualidade, o indiciado ¢ o seu

autor.

Na verossimilhanga temos um enunciado que autoriza a formulagdo de uma hipotese
segundo a ordinariedade das coisas ou dos acontecimentos, sem necessariamente ter
correspondéncia com a realidade. [...] Taruffo exemplifica com a situagdo do habito
de o professor receber os estudantes nas quartas-feiras as 10h da manha e com a cor
dos cisnes brancos. [...] a verossimilhanga ndo tem assento na realidade dos fatos ou
das coisas, mas naquilo que geralmente acontece (id quod plerumque aecidit). A
verossimilhanga depende do conhecimento que se tem sobre a normalidade do
acontecimento, € ndo com a realidade dele; ela nio é aferida necessariamente sobre
fatos provados nos autos, mas com a aparéncia de verdade que ela revela,
considerado-se a regularidade do acontecimento. No exemplo de Taruffo, ¢
verossimil que todos os cisnes sejam brancos, pois essa ¢ a cor habitual deles.
Entrementes, conquanto inverossimil, a realidade mostrou a existéncia de cisnes
negros na Australia. (PERRI, 2020, p. 37-38, grifo nosso).

Do mesmo modo, parece ser inconcebivel defender que o standard de prova da decisdo
de recebimento da denuncia seja calcado num juizo de possibilidade, porque estar-se-ia a
considerar que as chances de a hipotese acusatdria tanto poder ser verdadeira ou falsa, na
mesma medida, sem qualquer preponderancia. A gravidade do processo criminal e o principio
da Presuncdo da Inocéncia, expressamente consagrada em nossa Constituicao Federal, em seu
artigo 5°, inciso LVII, exigem que haja um esfor¢o probatorio da acusagao, e nao da defesa.
Conceber que a proposi¢ao acusatoria tanto seja verdadeira como falsa, na mesma
medida, e, mesmo assim, proceder ao recebimento da denuncia, quando o adequado seria
rejeita-la, por auséncia de justa causa, ¢ reduzir o 6nus probatorio da acusagdo, quica igualar a
posi¢do do 6rgdo acusatorio no mesmo patamar que ocupa a defesa. O que ¢ inconcebivel.
Semelhantemente ¢ a posi¢cdo de Nardelli (2018, p. 5), segundo a qual somente sobre a
acusacao reside o encargo probatorio.
[...] incumbe a acusag@o o 6nus da prova de todos os pressupostos fatico-juridicos da
sangdo para que possa ver acolhida a pretensdo punitiva. E inaceitavel, desta forma,
que recaia sobre o cidaddo qualquer encargo probatdrio relacionado a sua resisténcia

a essa pretensdo, no sentido da demonstracao de sua ndo culpabilidade. (NARDELLI,
2018, p. 5).
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Assim, tomando-se como acertado o uso do standard probatério da probabilidade

prevalente, significa dizer que, o juiz, para receber a inicial acusatoria, devera investigar se a

hipétese acusatoria veio escorada no conjunto probatério que, minimamente, demonstrem a

probabilidade de que ela seja correspondente a realidade ocorrida. Minimo porque somente se

restar configurada uma probabilidade de aceitacdo da hipodtese acusatoria igual ou superior a

0,51.

Marina Gascon Abellan, procurando formular standards de prova para a
condenagdo, segundo os niveis de exigéncia, apresenta um esquema de niveis
de confirmagdo para que uma condenagdo prepondere. Para ilustrar seu
pensamento, considera a autora valores compreendidos de 0 a 1, pontuando
que, como fixado acima, 1 corresponde a confirmacao solida, 0,5 confirmagao
fraca, e 0 auséncia de confirmagdo. (PERRI, 2020, p. 30).

No mesmo sentido, explica Sousa (2017, p. 7):

Ha, assim, um limite minimo de probabilidade a partir do qual opera a probabilidade
logica prevalecente, que TARUFFO situa em 0,51. Ha que esclarecer a forma de
apresentagdo do grau de confirmacdo de hipoteses. Na metodologia proposta por este
autor, cada prova concreta ¢ valorada numa escala de 0 a 1 (grau particular de
confirmagdo). Por sua vez, a representacdo da valoracao do conjunto da probabilidade
da hipdtese deve fazer-se numa escala de valores 0 — oo, sem limite maximo (grau
global de confirmagdo). As duas escalas combinam-se para determinar a
probabilidade do facto. Os nimeros sdo aqui uma forma de expressar relagdes 1ogicas
e ndo supdem medidas quantitativas de nada. Um grau de confirmacao da hipotese
superior a 0,50 deve considerar-se como o limite minimo abaixo do qual nio é
razoavel aceitar a hipétese como aceitavel. (grifo nosso).

Sem embargos, nada impede que a depender da improbabilidade da hipotese alegada, o

standard probatorio da decisdo de recebimento da denuncia seja fortificado, de modo a

dificultar que o status da inocéncia seja abalado, inclusive como vem acontecendo com

diversos casos envolvendo o Direito Civil, do Reino Unido. Veja-se que nao se trata de

eleva-lo a 0,90 ou a 1, porquanto incompativel com a fase processual analisada, mas

estabelecé-lo, por exemplo, em termos de 0,65.

No Reino Unido, ADRIAN KEANE indica como standard comum dos casos
de direito civil o “balance of probabilities”.8 Segundo da nota este autor, em
diversas matérias civeis tem sido exigido um standard mais elevado que nos
casos comuns ¢, independentemente das matérias, também tem sido defendido
que quanto mais improvavel for o facto alegado, mais forte terd de ser a prova
necessaria a fixa-lo segundo o “balance of probabilities”. (SOUSA, 2017, p.
4-5).

Destarte, no momento da decisdo sobre receber ou ndo a dentncia, uma vez formado o

conjunto probatorio disponivel, e ultrapassada a etapa da valoracao dos elementos probatorios,

quer aos atinentes aos indicios de autoria e da prova da materialidade, a qual devera ser
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desenvolver de modo racional, a partir de critérios 1dgicos, € mesmo apds superada essa etapa,

persistir o estado de duvida’, porque nenhuma das hipoteses foram minimamente
demonstradas, devera aplicar-se a regra do 6nus da prova objetiva, representado pela aplicagdo

do in dubio pro reo, como um dos corolarios do principio da Presungdo da inocéncia.

Uma vez formado o conjunto probatorio disponivel, passa-se a etapa da valoragdo, na
qual devera o julgador considerar as provas em seu potencial de conferir maior ou
menor suporte corroborativo as hipdteses faticas conflitantes, tornando-as mais ou
menos provaveis. A valoracao da prova deve se desenvolver de modo racional, a
partir de métodos e critérios validos de raciocinio. Superada essa etapa, podem
ser identificadas trés situacdes que emergem como conclusées ao raciocinio
desenvolvido: (I) a hipdtese acusatdria foi considerada suficientemente provada e o
juiz deverd condenar o acusado; (II) a hipdtese absolutéria foi considerada
suficientemente provada e o juiz devera absolver o acusado; (III) nenhuma das duas
hipdteses foram suficientemente demonstradas, de modo que o julgador
permaneceu em estado de duvida e, portanto, devera absolver o acusado (in
dubio pro reo) (NARDELLI, 2018, p. 10-11, grifo nosso).

Esse também ¢ o entendimento de Sousa (2017, p. 11).

O onus da prova objetivo significa que ¢ sempre sobre a parte onerada com a prova
dos factos que recaem as consequéncias da falta ou insuficiéncia de prova, ou seja,
perante a davida irredutivel sobre a realidade do facto que ¢é pressuposto da aplicagdo
de uma norma juridica, o julgador decide como se estivesse provado o facto
contrario. As regras do 6nus da prova sdo subsididrias no sentido de que apenas
operam, se necessario, posteriormente a valoragdo da prova. (SOUZA, 2017, p. 11).

De toda sorte, se ndo alcangado o grau de probabilidade minima da hipotese acusatoria
alegada, em termos de demonstrabilidade, pelo nexo causal com as provas e indicios que a
sustenta, ha de se proceder, por obviedade, a rejeicdo da denincia, com espeque no artigo 395,
111, do CPP, porque ndo ¢ crivel admitir agdes penais temerarias, sem a observancia da politica
criminal consagrada em nosso Estado Democratico de Direito, ou a margem do grau de
suficiéncia dos elementos probatorios exigidos para a constatacdo “de mais provavel que ndo”

da proposi¢ao da acusac¢ao, eleito pelo sistema juridico nacional, nesse momento processual.

7 A davida ndo deve ser considerada sob um aspecto de incerteza subjetiva do juiz, mas sim no sentido de divida
plausivel e razoavel, considerando o acervo probatério dos autos que se demonstrou insuficiente. Nesse sentido,
trata-se de “[...] divida palpavel, justificada pelo conjunto probatoério, por argumentos alternativos plausiveis ou
pela possibilidade concreta de prova melhor, de modo a impedir que se possa descartar completamente as
hipoteses alternativas razodveis, as quais se mostrem compativeis com a inocéncia do acusado.”. (NARDELLI,
Marcella Alves Mascarenhas Nardelli. Presunc¢do de Inocéncia, Standards de Prova e Racionalidade das Decisdes
sobre os Fatos no Processo Penal. 2018, p. 12).
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CONCLUSAO

Assim como qualquer decisdo judicial, a analise sobre a dentincia, no momento de o
magistrado investigar se vai receber ou ndo a inicial acusatdria, deve orientar-se por um
standard de prova. Nesse sentido, a concepgao racionalista das provas, € mais especificamente,
a teoria da proporcionalidade 16gica, aparece como sistema adequado para auxiliar a analise
sobre os elementos probatorios, de forma racional, 16gica e compativel com o principio motor
do sistema processual penal patrio, qual seja, a Presun¢do da Inocéncia.

Com sorte, partindo-se da constatagdo de que a dentincia deve ser pensada em termos de
probabilidade de que as constatagdes acusatdrias sejam mais provaveis do que a hipotese
contraria, relativa a Presuncdo de Inocéncia, surge-se a necessidade de investigacdo qual o
grau de suficiéncia exigido pelo sistema juridico, para que o conjunto probatorio valorado, que
na maioria das vezes, extrai-se da investigagcdo preliminar, no caso da decisdao de recebimento
da denuncia, seja considerado como adequado a justificar a decisao pelo recebimento da inicial
ora vergastada.

A toda evidéncia, sao diversos os standard de prova existentes e que podem ser
aplicados as decisdes judiciais sobre os fatos, a depender do maior ou menor rigor da
suficiéncia probatdria exigido, e, no caso da decisdo de recebimento da dentincia, por se tratar
do resultado de uma cogni¢do sumdria, e ndo exauriente, entende-se que ndo podera ter a
pretensdo de que a decisdo seja guiada por um standard de prova extremamente elevado,
exigindo-se uma alta probabilidade de que a hipdtese alegada seja, em termos de
demonstrabilidade, correspondente a veracidade dos fatos ocorridos.

Nesse limiar, entende-se que nao ¢ crivel exigir que se aplique, como medida de
verificacdo da hipotese acusatoria, a aplicacdo do standard para além de qualquer duvida
razoavel (proof beyond any reasonable doubt), como ha de ocorrer quando da imposi¢ao de
édito condenatorio.

Sem embargos, o momento da decisdo de recebimento (ou ndo) da dentncia deve
guiar-se por um standard com menor grau de suficiéncia probatoria, ou seja, exige-se que a
demonstrabilidade da hipdtese seja percutida com base em um grau de probabilidade minima,
e nao elevado, ou ausente.

Nesse contexto, a proposi¢ao mais acertada sobre o grau de suficiéncia que a hipdtese
alegada devera alcancar, para ser considerada mais provavel, precisa atingir o standard de
prova prevalente, ou seja, mais provavel que ndo. Somente quando reconhecida que a alegacao
da acusagdo ¢ mais provavel do que a hipodtese contraria, da defesa, do estado de inocéncia, €

que esta autorizado a proceder a decisao de recebimento da dentincia.
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Assim, entende-se que ¢ necessario refutar as posicoes de que o standard da decisdao de

recebimento da denuncia possa ser pautado na verossimilhanga, ou na possibilidade, porque
isso representaria diminuir o 6nus probatério da acusagdo, que somente a ela pertence, e nunca
a defesa.

Evidentemente, pode ser que em alguns casos, o requisito da probabilidade minima de
demonstrabilidade das hipdteses ndo seja alcancado, resistindo um grau de duavida, pela
insuficiéncia do conjunto probatério (provas, indicios e elementos de informacdo) na
demonstragdo dos fatos. Nesses casos, a decisdo so6 podera ser adotada mediante a aplicagdo da
regra do O6nus da prova objetiva, representado pela aplicacdo do in dubio pro reo, como
emanacao do principio da Presuncao da Inocéncia, de modo que ha que se proceder a rejeigao
da inicial acusatoria.

Espera-se, portanto, que assim como tem-se, paulatinamente, reconhecido a necessidade
de standard de prova para orientar nao sé o raciocinio do julgador no momento da prolagao de
uma sentenca, impondo-lhe restrigdes a declaragdo de culpa do réu, como também o método
loégico apto a indicar a estrutura a ser seguida na justificacdo das decisdes sobre os fatos, a
decisdo de recebimento da denuncia, como suficiente para a imposicdo das “penas
processuais” a pessoa do acusado, igualmente, precisa ser orientada pela andlise do
atingimento (ou ndo) do grau de suficiéncia probatodria exigido para esse momento processual -
que se considera como da probabilidade prevalente - como meio para a efetivagdo do Principio

da Presungdo de Inocéncia, basilar do sistema processual penal patrio.
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