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STANDARDS PROBATORIOS: A RELEVANCIA NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO

Matheus Lima Gongalvesl
Luis José Tenorio Britto2

RESUMO

O trabalho centrou-se em determinar a tematica de Standards Probatdrios, que pode ser definido
como os critérios para averiguar a satisfacdo da carga probatoria, o “quanto” de prova €
necessario para decidir, e fundamentar uma hipotese acusatdria. Para o processo penal, o mais
exigente deles ¢ o standard de prova acima de toda duvida razoavel (BARD), sendo, o efetivado
na sentenca penal condenatéria. O método utilizado se destaca por pesquisa basica e
exploratdria e tem como abordagem qualitativa e fontes bibliograficas. O objetivo geral foi
analisar qual a importancia do standard probatorio de prova acima de davida razoavel para o
ordenamento juridico brasileiro, bem como a garantia da imparcialidade com a introducgao do
juiz das garantias. Assim, os objetivos especificos comprometeram-se a indicar a natureza
juridica do processo penal através das teorias de Biilow, Goldschmidt e Fazzalari, bem como
estabeleceu a intrinseca relagdo da presuncao de inocéncia e presungao de nao-culpabilidade, e
apontou qual o sistema processual ¢ utilizado pelo processo penal brasileiro. Concluiu-se o
estudo com a relevancia do standard probatorio para o ordenamento juridico brasileiro, pois,
ele concede garantia e seguranca a sociedade, assegurando, que o magistrado condene sob
padrdes objetivos, sem intimas convicgoes.

Palavras-Chave: Standards Probatorios. Presun¢do de Inocéncia. In Dubio Pro Reo. Duvida
Razoavel.

ABSTRACT

The present paper its focused on determining the Proof Standards thematic, which can be
defined as criteria to make sure the satisfaction of the evidentiary load, the “how much” of
evidence is necessary to decide, and to substantiate an accusatory hypothesis. For criminal
proceedings, the most demanding of them is the standard of proof beyond all reasonable doubt
(BARD), which is the one implemented in the condemnatory criminal sentence. The method
used stands out for its basic and exploratory research and has a qualitative approach and
bibliographic sources. The general objective was to analyze what the evidentiary standard proof
importance above reasonable doubt for the Brazilian legal system, as well as the guarantee of
impartiality with the introduction of the guarantee judge. Thus, the specific objectives were to
indicate the legal criminal nature procedure through the theories of Biilow, Goldschmidt and
Fazzalari, as well as establishing the intrinsic relationship of the innocence presumption and
non-culpability presumption and pointed out which procedural system is used by the Brazilian
criminal procedure. The study was concluded with the evidentiary standard relevance for the
Brazilian legal system, since it grants guarantee and security to society, ensuring that the
magistrate condemns under objective standards, without personal convictions.
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1. INTRODUCAO

Muito se discute sobre o ordenamento processual penal brasileiro nao possuir previsao
expressa de standard probatério para a condenagdo. Relata-se que “nao ha standard probatorio
legalmente previsto ou jurisprudencialmente adotado com uma formulagao clara”, de modo que
0s juizes recorrem a “critérios flexiveis de prova, com largo espaco para discricionariedade
judicial” (BALTAZAR, 2008, p. 16).

O Standard Probatoério, que pode ser definido como os critérios para averiguar a
satisfacdo da carga probatoria, o “quanto” de prova € necessario para decidir, e fundamentar
uma hipdtese acusatoria. Quando atende a este critério de adequagao da suficiéncia probatoria
é possivel legitimar a decisdo. E um marco que determina “o grau minimo de prova” exigido
para considerar-se provado um fato (LOPES JUNIOR, 2022).

Sob tal otica, para Vasconcellos (2020), discute-se a relevancia da prova, para
comprovar um fato como verdadeiro. Observa-se que os Standards almejam responder: quando
se pode legitimamente afirmar que algo aconteceu? Ou, simplesmente, quantas e quais provas
s30 necessarias para isso.

Constitucionalmente, é previsto que o juiz tem a obrigagdo de fundamentar, conforme o

principio da Motivacio das Decisdes Judiciais®

, mas ndo ha padrdes, modelos, ou regras claras
sobre como isso deve ser feito, pois ndo ha delimitacdo do principio da livre apreciagcdo de
provas, contudo, nota-se que nos paises aderidos ao sistema de common law, esse papel ¢é
suprido através dos Standards, especificamente da prova acima de divida razoavel, que
concretiza a presun¢do de inocéncia (BALTAZAR, 2008).

Consequentemente, a prova no processo penal se torna passivel da livre persuasdao do
juiz, caracterizando como um sistema aberto para concretizar o convencimento do julgador ao
aderir a prova no processo, € mais especifico, para decidir sobre a condenagao do réu.

O objetivo geral € analisar qual a importancia do standard probatdrio de prova acima de
davida razoavel para o ordenamento juridico brasileiro, bem como a garantia da imparcialidade
com a introdugdo do juiz das garantias. Assim, os objetivos especificos propdem determinar a

natureza juridica do processo penal através das teorias de Biilow, Goldschmidt e Fazzalari, bem

como determinar a intrinseca relacdo da presung¢do de inocéncia e presuncao de nao-

3 Artigo 93, inciso IX, da CF/88: “todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”.



culpabilidade, e apontar qual o sistema processual ¢ utilizado pelo processo penal brasileiro.

A presente pesquisa possui natureza bdsica com uma abordagem do problema
qualitativamente, de acordo com Prodanov e Freitas (2013), a abordagem qualitativa ¢ apontada
por meio do contato frequente com a realidade e ndo envolve numero. Permitindo assim a
avaliagdo de citagdes, podendo assim a verificar e descrever um conjunto de padrdes advindos
do meio cientifico.

O objetivo deste trabalho ¢ exploratério, Segundo Gil (2008), ¢ familiarizar-se com um
assunto ainda pouco conhecido, pouco explorado. Como qualquer pesquisa, ela depende
também de uma pesquisa bibliografica, pois mesmo que existem poucas referéncias sobre o
assunto pesquisado, nenhuma pesquisa hoje comega totalmente do zero.

No ambito social da pesquisa, deve-se buscar uma garantia para a sociedade, de modo
que com a inclusdo dos standards probatérios no ordenamento juridico brasileiro, havera
consequéncias positivas para se evitar o erro judiciario, assim como deve evitar que um inocente
seja condenado, por uma decis@o incisivamente subjetiva, valorada por uma motivagdo
irracional perante as provas do juizo fatico no processo penal (VASCONCELLOS, 2020).

Na perspectiva do conhecimento académico, de acordo com VASCONCELLOS (2020),
pode-se acrescentar a base do Direito Comparado, pois o standard de “prova além da duvida
razoavel” trata-se de um método devidamente instaurado pelo ordenamento juridico americano,
uma vez que, atualmente nao ¢ utilizado somente pela dogmatica estadunidense, mas por outras
fontes, com destaques internacionais.

Frente ao contexto apresentado, trata-se de uma novidade Juridica, ou legislativa, para
o ordenamento juridico brasileiro, referente ao direito comparado, pois tal tematica ndo tem
previsdo legislativa no Brasil. Mas, pode-se dizer que implicitamente o standard pode ser
extraido da presuncao de inocéncia e do in dubio pro reo (VASCONCELLOS, 2020).

Deve-se analisar as teorias de Biilow, Goldschmidt e Fazzalari, pois abrangem a
natureza juridica do processo. Biilow explica o processo como uma relacao juridica, aonde as
partes e juiz tem direitos e obrigagdes reciprocas. Goldschmidt destaca o processo como
situacdo juridica, e denomina o processo como complexo, que através dos atos processuais
podem gerar expectativa de uma sentenca favoravel, diante de uma carga probatoria. E por fim,
Fazzalari afirma o processo como um procedimento em contraditorio, em que todos os atos,
inclusive as partes, devem se manifestar sob contraditorio, € o juiz se abster do procedimento
(LOPES JUNIOR, 2022).

O in dubio pro reo nado ¢ suficiente para determinar os limites ao juizo condenatorio,

pois, segundo VASCONCELLOS (2020. p. 8), “¢€ necessario fixar um standard probatério, um



nivel de comprovagdo apto a legitimar a condenacao”. Contudo, pode-se afirmar que uma
interpretagdo do sistema processual penal brasileiro, na atualidade, impoe a ado¢do de um
standard rigoroso, para reforcar a presungdo de inocéncia. Entretanto, o autor opina que ¢
fundamental a alteracdo legislativa: “para inserir previsdo expressamente e delimitar

adequadamente o seu contetido”.

2. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO PROCESSUAL PENAL: “REGRAS DO
JOGO”

A descrigao que sera apresentada destina-se a conhecer o processo penal, pois ¢
imprescindivel o reconhecimento de como se da o processo como base da jurisdi¢do penal,
como relatar sobre os vinculos que unem os sujeitos do processo, e de toda a estrutura, uma vez
que seu objetivo ¢ garantir o cumprimento da lei penal, mas também garantir que o Estado
aplique sangdo penal justa (FAZZALARI, 2006; LOPES JUNIOR, 2022).

Comecaremos a ver primeiro por Biillow, que menciona o processo como uma relacao
juridica, esse ator teve grande destaque para o processo, pois seus estudos diferenciaram o
direito material do processual. Biilow, estabelece a reciprocidade de direitos e obrigagdes entre
as partes e o juiz, originando uma relagao juridica triangular, com garantias e direitos subjetivos
no processo para o acusado, como igualdade de armas com a acusagdo, sendo o acusado parte
essencial no processo (BULOW, 2005; LOPES JUNIOR, 2022).

Essa teoria de Biilow foi duramente criticada por Goldschmidt, que destinou seus
estudos para o processo como uma situagdo juridica, também mostrou as falhas da teoria de
Biilow. Esse autor (Goldschmidt) diz que o processo ¢ um agregado de situagdes processuais,
que as partes seguem trilhando para buscar uma sentenga favoravel. Para ele o processo ndo ¢
pautado de risco e incerteza, mas de um processo complexo, onde os atos nele vao gerando
oportunidades, que se aproveitadas irdo permitir a liberagdao da carga probatdria para a parte,
direcionando a expectativa de uma senten¢a favoravel. Incube aqui, cargas processuais, € nao
obrigagdes, pois a acusacdo ¢ que tem a obrigagdo de provar os fatos (principio de presung¢ao
de inocéncia) (GOLDSCHMIDT, 2018; LOPES JUNIOR, 2022).

Ja Fazzalari destina o processo como “procedimento em contraditério”, dando uma certa
continuagdo aos estudos de Goldschmidt. De acordo com esse autor, o contraditorio deve
presenciar todos os atos do procedimento até a sentenca. A base do processo estd na igualdade
da participag¢do das partes, sob contraditério. O juiz deve garantir o contraditorio, dando as

partes o poder de defesa e acusagdo, afastando a figura do juiz inquisitorio. Por fim, as teorias



de Fazzalari e Goldschmidt se “completam”, contribuindo para a promover um processo penal
democratico e constitucional, que garanta o devido processo legal, as regras do jogo, e
contraditorio (FAZZALARI, 2006; LOPES JUNIOR, 2022).

A manifestacao de pensamento de Biilow sobre o direito processual ¢ que se relaciona
entre direitos e obrigacdes reciprocas, tornando-as em uma relagio juridica (BULOW, 2005).

No direito antigo, o processo era exclusivo apenas para funciondrios do estado e os
cidadaos, onde os direitos e obrigagdes processuais aplicavam-se a estes, quando o processo se
tratava da fungdo dos oficiais publicos e as partes eram demandadas apenas no vinculo juridico
e cooperagio com a atividade judicial (BULOW, 2005).

A relacdo juridica processual apenas se concretiza com a legitima contradi¢do oposta
em juizo pelas partes, o contrato de direito publico em que de um lado o tribunal assume a
obrigac¢do real de decidir e realizar o direito deduzido em juizo, e de outro lado, as partes ficam
obrigadas, a realizar uma prestacao de colaboragao indispensavel e a submeter-se aos resultados
desta atividade. A relagdo juridica processual esta em constante movimentacdo e modificagdo
(BULOW, 2005).

Em controvérsia com o autor citado, Goldschmidt enxerga o processo penal como o
“procedimento que tem, por objeto, a declaracao do delito e a imposicao de pena”. Nao se trata
mais de uma relacdo juridica comentada por Biilow, mas uma situacdo juridica que serd
apresentada a seguir (GOLDSCHMIDT, 2018, p. 19).

Destaca-se um ponto desse autor, onde questiona a esséncia do processo, pois para ele
existe problemas, como o motivo de um processo supor a imposi¢ao da pena. Assim, existe uma
solucdo, ja que o processo € uma construgdo técnica artificial, ou seja, tende a proteger os
individuos contra o abuso do poder do Estado. Ademais, exalta-se que o processo cogita impor
uma pena, pois ¢ uma manifestagao da justiga, que tem como caminho o devido processo legal.
Entdo, a pena seria uma compensacdo ao prejuizo provocado a vitima do crime
(GOLDSCHMIDT, 2018).

Esse autor, afirma que desde que o processo penal se separou do processo civil, designa
requisitos de suas proprias categorias adequadas a base de seu objeto, o direito do Estado de
punir. Ou seja, o Direito de punir o individuo se assemelha com o poder judicial de condenar e
executar a pena do suposto culpado. Assim, o Estado participa do processo ndo como parte, mas
como juiz (GOLDSCHMIDT, 2018).

Para existir o processo, € necessario que o juiz dé condigdes as partes para o andamento
de sua atividade, que os “interessados” e os “contrainteressados” estejam sob a mesma paridade

de armas, para que o procedimento tenha o contraditério. Assim, ¢ uma funcao do juiz proferir
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decisdo com ordem e cautela, no contraditorio das partes (FAZZALARI, 2006).

Enfim, Goldschmidt criou um pensamento dogmatico do objeto do processo penal, que
se distingue da dogmatica do processo civil. Assim, vale ressaltar que em Biilow (2005), a teoria
dominante que abarca o processo civil € uma relagdo juridica, na qual se adotou para o processo
penal também. Mas, ha lacunas sobre a relacdo juridica processual, pois, ndo ha valor nesta
teoria, criticada por Goldschmidt, que para ele o processo ¢ uma “situacdo juridica”
(GOLDSCHMIDT, 2018; BULOW, 2005).

Mas para a teoria de Fazzalari (2006) ¢ essencial desenvolver o processo em
contraditdrio, e que haja a participacdo de ao menos dois sujeitos, cujos interesses se divergem,
um sendo interessado e outro “contrainteressado”, sobre o qual o ato final ¢ destinado a produzir
efeito favoravel ou prejudicial (FAZZALARI, 2006).

Os “pressupostos processuais” sdo invalidos, pois devem ser previstos no proprio
processo, sendo “pressupostos de uma sentenca de mérito”. Assim, para o autor o dever do juiz
de ter o conhecimento da acusacdo, tem como base a obrigacao estatal de administrar a justica,
e para as partes ndo pode impor obrigagdes processuais, seja em frente ao juiz, seja
reciprocamente (GOLDSCHMIDT, 2018).

Nao ha que se falar em reconhecer um direito potestativo da acusagao (MP) de constituir
a relacdo juridica publica, mas apenas uma faculdade a ser realizada, uma obrigacao para o
Estado administrar a justi¢a, pois, a acusacao nao poder ser um pedido de administrar a justica
(em abstrato), mas deve ser exercido o direito de punir (em concreto), como um direito
potestativo, sendo exclusivamente um direito de acusagdo material e concreto, ao contrario da
relagdo juridica (processual e abstrato) (GOLDSCHMIDT, 2018).

A acusacao ndo pode requerer na agdo penal, expressamente, que o juiz condene o réu,
ao contrario da agdo civil onde se pede a condenagdo, pois para a acusacao da acdo penal ¢
cabido somente o requerimento da admissdo da acusagdo, assim como outras diligéncias para
comprovar o fato criminoso, e medidas cautelares patrimoniais contra o acusado. Ante o
principio da inércia da jurisdi¢do, onde o magistrado atua somente com a provocagao das partes,
ou seja, deve a acusa¢do demandar acdo penal para o juiz de instrugdo, que seguird toda a
persecucdo penal, antes de uma condenacdo (GOLDSCHMIDT, 2018).

O erro da teoria da relagdo juridica processual ¢ a esséncia do conceito desta, pois
consiste em matéria unicamente abstrata, ou seja, na teoria sente a auséncia de toda conexao
com o objeto do processo, seja o direito civil, seja o direito de punir. Nesse sentido, o autor
adota a teoria de que o processo se constitui uma “situagdo juridica de seu objeto”, mas ndo ¢

uma relagdo juridica abstrata (GOLDSCHMIDT, 2018).
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Fazzalari (2006), também, afirma do declinio da “relagdo juridica”, descrita por Oskar
Biilow, pois ha a impossibilidade de empregar esse preceito em relacdes complexas entre
normas (FAZZALARI, 2006).

Para explicar melhor a teoria das situagdes juridicas, o autor explica que o nascimento
de um direito ou de uma obriga¢cdo material se molda a partir da existéncia dos fatos, que prevé
seu tipo penal. Os direitos ou cargas processuais se condiciona a evidéncia, especificamente, da
prova dos fatos. Para um fato ser evidéncia, se condiciona a necessidade de um ato processual.
Mas também, constantemente, para que esse ato se concretize em definitivo, ¢ necessario a
apreciacdo de um meio de prova, para suprir uma expectativa ou possibilidade processual
enquanto se discute um possivel processo futuro (GOLDSCHMIDT, 2018).

Em uma perspectiva mais evoluida, Elio Fazzalari, destaca a norma como valor,
condizente com um padrao de valoragao de uma conduta, assim, descreve o comportamento do
ato que se ira regular, e pela ligagdo ao ato, qualificando como licito ou obrigatdrio. Nesse
sentido, a ilicitude ndo é contemplada, pois aqui o ndo infringir uma norma ¢ “um dever”
(FAZZALARLI, 2006).

Observa-se que Fazzalari impde a valoracdo juridica do ato normativo, que difere dos
dois autores anteriormente citados. O Estado tem normas gerais que tipificam um
comportamento abstrato, sendo que sé se concretiza quando o fato insurgir, na realidade, dos
pressupostos indicados pela propria norma (FAZZALARI, 2006).

O contraditério aqui move o processo, pois por causa dele que ¢ possivel existir o
“processo”, sendo a estrutura dialética do procedimento. Assim, o processo ¢ formado quando
em alguma fase da preparacdo de um ato ¢ proferida a participa¢do do seu autor (juiz), dos
destinatarios (partes) dos seus efeitos, em contraditorio, de maneira que eles possam produzir
as atividades determinadas, e que os resultados podem ou ndo atenderem as expectativas. Dessa
forma, se ausente o contraditdrio, ou que ndo haja possibilidade que ele se realize, ndo ha como
constituir o processo (FAZZALARI, 2006).

O processo penal nada mais € do que um jogo processual, onde hé lugares que o compoe,
como: o julgador (juiz, desembargadores, ministros; jogadores (acusagdo, assistente de
acusacao, defensor e acusado); estratégia dos jogadores (uso do resultado); tatica das jogadas;
e os resultados, pois tal concepgao ¢ determinada pelo posicionamento de Alexandro (ROSA,

2013).

3. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
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Para dar continuidade a esse contexto, € necessario discutir sobre os tipos de sistemas
processuais penais que indicam como sera feita a persecucao penal, inclusive de como sera feito
o padrao de carga probatoéria discutido nessa pesquisa.

O sistema inquisitdrio trata-se de um modelo historico, como existiram os “tribunais de
inquisi¢cdo”, originados no século XIII, para reprimir a heresia e aqueles que fossem contrarios
ou que pudessem criar duvidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catolica. Outrossim, ¢ da
natureza desse sistema concentrar as fungdes de poder e atribui¢do dos poderes instrutorios a
uma s6 pessoa, tal qual seja o soberano do processo (LOPES JUNIOR, 2022).

O sistema inquisitdrio € caracterizado pela concentrag¢do de poder nas maos do julgador,
que também tem a fun¢do de acusador. Aqui, a confissdo do réu ¢ considerada a “rainha das
provas”, definicdo que ndo tem mais vigéncia atualmente. Nao ha debates orais, predominando
procedimentos puramente escritos, ademais, os julgadores nao estdo submissos a recusa e o ato
¢ sigiloso. Nao existe contraditorio e ampla defesa (NUCCI, 2022).

Ha auséncia de imparcialidade nesse sistema, porque uma mesma pessoa faz a carga
probatoria e toma a decisdo diante da prova produzida por si mesmo. Por isso, tal sistema foi
desconfiado por incidir em erro psicoldgico, onde uma mesma pessoa possa exercer fungdes
tdo divergentes como investigar, acusar, defender e julgar (LOPES JUNIOR, 2022).

De uma maneira explicitamente diferente, encontra-se o sistema processual acusatorio.
Desde j4, tal sistema ¢ vigente perante a Constitui¢do Federal, tendo critérios convergentes com
a constituicdo, que prevé o sistema acusatorio. As principais caracteristicas sdo: liberdade de
defesa e isonomia entre as partes; publicidade do procedimento; contraditorio e ampla defesa;
e principalmente, o livre sistema de produgdo de provas (NUCCI, 2022).

O principio acusatorio conserva-se no processo penal, onde o magistrado ¢ um juizo
popular, pela auséncia e mobilidade, ndo se solidifica procedimentos de oficio. A saber, a
finalidade deste procedimento ¢ a averiguacdo da verdade e a verificagdo da justi¢a. Porém,
existem caminhos diversos para seguir esse procedimento, qual seja o juizo criminal, em que
ao determinar que ha indicios pertinentes de um fato punivel, se diligencie de oficio, para obter
a comprovagao, por si s0, para adquirir a convic¢do da existéncia de um delito, esse conceito ¢
denominado de processo inquisitivo (GOLDSCHMIDT, 2018).

O outro caminho ¢ do juiz competente da jurisdicdo penal, que ndo ultrapasse em sua
decisdo dos pedidos apresentados e as provas produzidas, deixando em contraditorio e ampla
defesa, que as partes, que representam direitos opostos, produzam a carga probatdria e
apresentem os pedidos, existindo nesse preceito um litigio entre as partes. Assim, denomina-se

esse processo de acusatorio, que garante a imparcialidade daquele que deve julgar o assunto
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(GOLDSCHMIDT, 2018).

Destaca-se no sistema acusatorio a auséncia de um padrio probatério, que possa
sustentar uma sentenca penal, pois, em regra, a sentenga sustenta-se pelo livre convencimento
motivado do érgdo jurisdicional (LOPES JUNIOR, 2022).

Embora na doutrina fale do sistema processual misto, trata-se de um reducionismo, ja
que ndo existem mais sistemas puros (sdo meramente histdricos). Esse tipo de sistema acontece
quando a fase pré-processual tem carater inquisitorio e a fase processual carater acusatorio,
desde j4, o Brasil adotava tais regras (LOPES JUNIOR, 2022).

Em consequéncia as teses apresentadas, ¢ necessario estabelecer qual sistema deve ser
prosperado para indicar como sera feita a carga probatdria, pois os Standards Probatdrios
servirdo para real¢ar maior seguranca ao provar que um fato verdadeiramente aconteceu,

passando maior seguranca juridica no momento de tomada de decisao.

3.1.  OJUIZ PODE AGIR DE OFICIO PARA MITIGAR O ESTADO DO “IN DUBIO PRO
REO™? QUAL SISTEMA JURIDICO O BRASIL ADOTOU?

Constitucionalmente ¢ definido que o sistema adotado ao processo penal brasileiro € o
acusatorio. Mas para construir um sistema acusatorio ndo basta separar as partes entre acusar,
defender e julgar, pois € de grande relevancia que a parte julgadora nao interfira na produgao
de provas. De acordo com Renato Brasileiro (2020), o juiz deve ser manter estranho a atividade
investigatoria e instrutoria, sendo um mero espectador do processo, sem jurisdicdo para
produzir atos investigatorios e probatérios de oficio na persecucdo penal, caso contrario, nao
pode se falar de um magistrado extremamente imparcial, mas de um “terceiro desinteressado”
em relacdo as partes (LIMA, 2020).

Diferentemente a esse sistema, esta previsto no art. 156, incisos I e II, do CPP#, onde
faculta ao juiz intervir na fase de investiga¢do de oficio para produgdo probatoria e atos de
investigacdo. O que recai uma inconstitucionalidade, pois ¢ inadmissivel tais atos pelo
magistrado, quando se deve ter um processo penal imparcial e contraditorio. Assim, a carga

probatoria ¢ de competéncia das partes, pois se garante um modelo acusatério, conforme o

4 Art. 156. A prova da alegacdo incumbirdA a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de

oficio: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)
I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei

n° 11.690, de 2008)
IT — Determinar, no curso da instrug@o, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida
sobre ponto relevante.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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principio dispositivo, onde o juiz ¢ mero espectador (BRASIL, 1941; LIMA, 2020).

Na fase investigatoria protagoniza-se a Autoridade Policial e o Ministério Publico, pois
0 objetivo ¢ o afastamento do julgador para preservacao da imparcialidade. Nao pode se
permitir a atuagao de oficio do meritissimo magistrado na fase de investigagao, pois, de acordo
com Renato Brasileiro (2020), o simples fato de ser humano, quando por vontade propria (de
oficio) realizar uma diligéncia na fase investigatéria, mantém o juiz envolvido
psicologicamente com a causa, ficando em posi¢do facilmente a decidir favoravelmente a essa
diligéncia, causando um impacto na imparcialidade. Consequentemente a isso, o juiz que
acumula as funcdes de investigar e produzir provas, que toma a iniciativa de diligenciar um ato
de investigagdo, sem acdao penal ou provocagdo das partes, mostra que ele estd a procura de
confirmar alguma tese sobre os fatos, e se distancia da imparcialidade (LIMA, 2020).

A carga formal da prova necessita da proposi¢ao de provas, de competéncia das partes
conforme o principio dispositivo, que sera de iniciativa das partes, uma vez que essa carga se
encontra na fase processual. J4 a carga material, disposta na fase de investigacdo, ¢ a prova do
interesse da parte, em que precisa comprovar um determinado fato, caso contrario, a nao
comprovagdo poderia causar o seu prejuizo (GOLDSCHMIDT, 2018).

A carga formal, a qual se assemelha o sistema acusatorio, prescinde os atos de oficio
pelo juiz e diligéncias a fim de buscar a verdade, pois a prova conduz a relagdo entre as partes
e o juiz (GOLDSCHMIDT, 2018).

A formagao do convencimento do magistrado deve se dar e se limitar a fase probatdria.
Nesse momento, as partes tem iniciativa para a produgdo da prova, uma vez que, terd a
incumbéncia de inquirir a testemunha ou perito que os arrolou, depois a outra parte também
poderé dirigir questionamentos que forem oportunos e pertinentes para suas pretensoes. Por
1ss0, 0 juiz ndo poderd inquirir a testemunha ou parte, pois somente tera a faculdade de fazer
perguntas que complementem a sua convic¢ao, sob pena de estar produzindo provas de oficio.
As diligéncias judiciais devem ter por finalidade atingir o convencimento da verdade
(GOLDSCHMIDT, 2018).

O sistema adotado no Brasil era o “misto”, sendo que até o momento ndo havia
dispositivo expresso, de acordo com Nucci (2022), contudo, com a reforma realizada pela Lei
n.° 13.964/2019, determinou que o sistema ¢ o acusatorio mitigado, previsto no art. 3-A do
CPP°.

Diante de grandes incoeréncias do nosso codigo de processo penal, quando a

5 Liminar do STF: nos autos da Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade, o Ministro Luiz Fux
concedeu liminar para suspender a eficacia do juiz das garantias (arts. 3.°-A a 3. °-F).
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constitui¢do prevé um sistema acusatdrio, contudo, o co6digo processo penal tem dispositivos
inquisitorios, que dificultam um juizo imparcial. Embora, tenha sido acrescentado o art. 3°-A,
onde expressa a op¢ao pelo sistema acusatorio, foi suspenso por ADI, mas ja ¢ um avango,

conforme os doutrinadores, pois € apoiado por estes.

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigag@o ¢ a substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusacio.
(BRASIL, 1941)

Diante da suspensao da eficécia do dispositivo citado, pelo Ministro FUX, o Brasil volta
a ser classificado como sistema “misto” por grande parte dos doutrinadores, mas criticado por
Lopes Junior (2022), que classifica o sistema brasileiro de inquisitorio ou neoinquisitorio.

Na fase pré-processual, investigacdes, o sistema aplicado ¢ inquisitorio, ja na fase
processual, acdo penal, o sistema aplicado ¢ acusatdrio. Dessa maneira, a carga probatéria na
fase processual ¢ exclusivamente das partes, em contraditério. Sabendo que no acusatorio a
obrigagdo de defesa € perfeita, mas no inquisitorio € menos perfeita (GOLDSCHMIDT, 2018).

Conforme a CF/88, o processo penal brasileiro ¢ acusatério, pois se fundamenta em no
contraditdrio e ampla defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo
penal. Dessa forma, o autor Lopes Junior (2022), afirma que o CPP esta ultrapassado, devido a
ter tragos do sistema inquisitorio em sua composi¢do, o que seria (ou serd) revogado pelo ar.t
3-A do CPP.

Consequentemente, esse novo dispositivo do CPP, proibe a figura do Juiz-ator-
inquisidor, ou seja, que atue de oficio, ou que produza prova de oficio. Dessa forma, evita-se o
erro da tendéncia psicoldgica, qual seja, a tendéncia de o juiz buscar solugdes ao erro, pois €
bem mais favoravel para o “ser humano”, homem racional, sustentar o erro, produzindo a¢des
probatdrias para tal, do que o reconhecé-lo (LIMA, 2020).

Nao cabe ao juiz buscar provas de oficio, pois, ele devera ser mero espectador, quando
julgara ao final, através dos argumentos do Ministério Publico, acusando e provando (o 6nus
da carga probatoria de acusagdo ¢ dele), e os argumentos da defesa. Portanto, tais preceitos nao
sdo tdo simples, devido a estrutura cultural inquisitoria fortissima no Brasil, quando ha
resisténcia por motivos historicos, como mito da “busca da verdade real” e o anseio mitico pelo
juiz justiceiro, que deve fazer justica mesmo que o Orgdo acusador ndo produza provas
suficientes (LOPES JUNIOR, 2022).

Diante da existéncia da vedacao ao agir de oficio, por parte do juiz, na busca de provas,
seja na fase de investigacdo ou na fase processual, que embora haja mudancgas na legislacao, ¢

preciso mudar também a cultura inquisitéria, onde sera de grande desafio. Pois, havera
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argumentos favoraveis ao art. 156, I, do CPP, que cabe ao juiz agir de oficio quando a prova for
urgente e relevante, contudo, esses requisitos sao vagos e de interpretacdo somente do juiz, o
que pode torna-se parcial. Como exemplo, a “testemunha referida”, ao qual ndo se pode ser
utilizada de oficio pelo juiz, pois a tornaria tendenciosamente favoravel para uma das partes
(LIMA, 2020; LOPES JUNIOR, 2022).

E vedado a substitui¢do da atuagdo probatéria do Ministério Publico por parte do juiz,
permitido a este apenas “esclarecer” algo na mesma linha de indagagao aberto pelas partes, nao
podendo inovar ou ampliar com novas perguntas, nem, muito menos, indicar provas de oficio
(LOPES JUNIOR, 2022).

Consequentemente, a imparcialidade é garantida pelo sistema acusatorio e sacrificada
no sistema inquisitoério, de jeito que apenas haverd condi¢des de possibilidades de
imparcialidade quando existir um afastamento das fungdes de acusar e julgar, no tocante ao
desligamento do magistrado ao exercicio investigatorio ou instrutorio. Portanto, imaginar o
sistema acusatorio desconectado do principio da imparcialidade e do contraditorio € incidir em

ofensas ao devido processo legal e os direitos fundamentais (LOPES JUNIOR, 2022).

4, RELACAO TERMINOLOGICA ENTRE A PRESUNCAO DE INOCENCIAE A
PRESUNCAO DA NAO-CULPABILIDADE

A constitui¢do prevé expressamente a presuncdo de ndo-culpabilidade, que também
utiliza a doutrina de presungdo de inocéncia. Agora resta saber se a essas expressoes sao apenas
variacoes terminoldgicas ou tém algumas divergéncias quanto as suas garantias, também se
uma ou outra tem menor grau de protecio (BADARO, 2021).

Primeiro ndo existe diferenca de conteudo entre ambas as presungdes, de acordo com
Badar6 (2021), elas constituem somente variagdes semanticas de igual contetdo. Para esse
autor, ¢ inutil a tentativa de diferenciar os preceitos de presuncdes, devendo prevalecer a
equivaléncia entre as expressdes (BADARO, 2021).

De acordo com Lopes Junior (2022), ndo existem verdades absolutas, ou seja, enterrou-
se o entendimento dos juizos de certeza. Para ele tudo ¢ relativo, e cabe discussdo. Entdo, ndo
pode admitir que em ambos os preceitos fundamentais ndo ha diferengas, pois cabe discutir o
que os torna diferentes, sendo nao seria dois termos diferentes, mas somente um com o mesmo
sentido (LOPES JUNIOR, 2022).

Diante da previsdo constitucional da presunc¢ao de inocéncia, € previso que o réu terd a

presungdo até que a condenagdo tiver alcangado o transito em julgado, o que impediria a
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execucao provisoria da pena, enquanto o réu tiver possibilidade de recurso (decisdo reconhecida
pelo STF em 2009, pelo julgado do HC 84.078). No ano de 2016 o STF transformou esse
entendimento, ao julgar o HC 126.292/SP, agora sendo possivel iniciar a execugdo da pena apds
0 acordao condenatdrio em segundo grau, foi o entendimento que a manutengdo da sentenca
penal em segundo grau cessa a andlise de fatos e provas que decidem a culpa do condenado,
permitindo a execugdo provisoria da pena, pois a partir disto somente se discute questdes
processuais (BADARO, 2021).

Extrai-se dai que a presuncao de nao-culpabilidade se interrompe diante da manutencao
da sentenga penal condenatdéria em segunda instancia, pois até esse momento se discute a
culpabilidade do condenado, e ap6s somente questdes processuais. Contudo, a decisdo foi do
STF neste sentido foi equivocada, segundo Badard (2021), pois confronta a garantia
constitucional, expressa no art. 5°, inciso LVII, da CF, que estabelece como o ponto final da
presuncao de inocéncia, o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, pois ndo se pode
negar os efeitos suspensivos dos recursos especiais ¢ extraordinarios (BRASIL, 1988;
BADARO, 2021).

Em controvérsia, esse entendimento do STF sobre a presuncao de inocéncia foi alterado
novamente em 2019, no julgamento das ADC n.° 43 e n.° 44, reafirmando o entendimento
origindrio de 2009, onde a presuncdo de inocéncia sd cessa com o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, evidenciando os efeitos suspensivos dos recursos no processo
penal e impedindo a execugdo proviséria da pena (BADARO, 2021).

Diante da inconstitucionalidade da execucao provisoria da pena, depois do julgamento
de segunda instancia, embora antes do transito em julgado, ndo incidi em prisdo cautelar, nem
mesmo foi recepcionado pelo art. 283 do CPP, que prevé as hipoteses de cabimento das prisoes
no processo penal. Assim, a execucdo provisoria ofende o principio da presungdo de inocéncia,
pois aduz o réu a condi¢do de forma andloga a de um condenado, sem o transito em julgado.
Nesse sentido, o STF julgou procedente, em 2019, as Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade 43, 44 e 59, que tinha, por fim, alterar o art. 283 do CPP, destacando a
inconstitucionalidade da execugdo antecipada da pena (LOPES JUNIOR, 2021).

Como corolario de um sistema acusatorio no ordenamento juridico, temos como figura
de destaque a presun¢do de inocéncia. Expressa pelo legislador na Constituicao Federal de
1988, em seu art. 5°, inciso LVII, e na Conven¢do Americana de Direitos Humanos, Art. 8, 2,
prevista no Decreto n.° 678/1992: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa

tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas” (BRASIL, 1992; LOPES
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JUNIOR, 2022).

O estado de inocéncia impde que a persecucdo penal seja realizada em contraditorio,
como enquadra Fazzalari (2006), pois que ai deve ser formado o convencimento do juiz, assim,
norteando o processo pelo sistema acusatorio que impde a estrutura dialética e mantém o juiz
em estado de imparcialidade (LOPES JUNIOR, 2022).

A concepgdo do processo penal, € de um sistema estruturado na negagdo da presuncao
de inocéncia, que os legisladores utilizaram e tiveram como parametros para elaborar a
legislacao que até nossos dias continua em vigor. Assim, um processo penal com amparo
infraconstitucional, rejeita a presun¢do de inocéncia na persecucao penal (MORALIS, 2010).

Com o advindo da Constitui¢ao Federal de 1988, alguns dispositivos foram suprimidos
para garantir a presuncao de inocéncia: “muitos pontos da redacdo empreendida pelo legislador
de 1941 foram mitigados, alterados e sdo hoje lidos sob uma necesséria influéncia cogente de
dispositivos constitucionais, dentre os quais se encontra a presun¢do de inocéncia” (MORAIS,
2010, p. 231).

Como garantia politica do cidaddo, a presuncdo de inocéncia assemelha a cultura da
sociedade e a organizagdo do sistema politico. E inegavel que um Estado de Direito que adote
o0 sistema acusatorio, nao tenha como acessorio necessario, o in dubio pro reo. A presungdo de
nao culpabilidade constitui uma base sistematica e estruturada do processo acusatorio. Ja a
presuncao de inocéncia € um componente essencial de um modelo processual penal que tenha
o objetivo de garantir a dignidade e direitos da pessoa humana, tendo um valor ideologico
(BADARO, 2021).

Como regra de julgamento, a presuncdo de inocéncia € utilizada quando houver diivida
razoavel sobre o fato relevante para decidir o processo. Pois, € necessario provar além da davida
razoavel (BARD) a culpa do acusado, para proferir uma sentenga penal. Neste sentido, a
presungdo de inocéncia converge com o in dubio pro reo (BADARO, 2021).

Como regra de tratamento do acusado, a presuncao de inocéncia se dedica ao percorrer
do processo, nao admitindo que acusado seja mencionado como culpado. Esse sentido, veda
qualquer prisdo processual automatica e obrigatdria, salvo a de carater cautelar, fundamentada
em juizo com concreta necessidade. Ademais, aqui se d4 a impossibilidade de execugdo
provisdria ou antecipada da pena, exceto, conforme Sumula 716 do STF, pode haver a execugao
provisoéria da pena em favor do réu, ou seja, pode haver a aplicagao da progressao de regime ou
a obtengao de livramento condicional, institutos de execugio da pena (BADARO, 2021).

O principio da presun¢do de inocéncia produz efeitos praticos na persecugdo penal:

O 6nus da prova pertence a acusagdo, bastando ao réu negar a pratica da imputagado
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ou, simplesmente, invocar o seu direito ao siléncio; (b) as medidas cautelares
restritivas da liberdade, do patriménio ou da intimidade devem ser decretadas com
zelo e rigor, somente em situagdes efetivamente necessarias (NUCCI, 2021, p. 23).

Nao se pode apontar o estado de inocéncia diante da sentenga, apenas o da culpabilidade
ou ndo-culpabilidade. Pois os elementos sdo colhidos de forma inquisitoria em fase de
investigacdo, ndo dando garantias ao imputado, assim, a acdo penal inicia-se com uma
imputagao, dispensando a inocéncia do denunciado (MORALIS, 2010).

Também, afirma, Morais (2010), que desde o inicio da agdo penal ¢ descartado qualquer

atributo de inocente do acusado.

ou ele seria culpado — o provavel para aquele autor — ou “ndo culpado”; nunca
“inocente”. Com base nesses itens (imputacdo lastreada em elementos de convicgdo
analisados e deduzidos por um 6rgéo publico desinteressado — Ministério Publico —
), ¢ analisada, tecnicamente, a natureza juridica da “presun¢do” no processo, como
“meio de prova indireta da qual se deduz um dado convencimento absoluto ou relativo
da experiéncia comum”, afirmava que se alguma “presung@o” existe no processo
penal ¢ a de “culpabilidade” do acusado. Uma vez que, probabilisticamente, ¢ mais
comum a condenag@o que a inocéncia da pessoa submetida a a¢do penal. (MORAIS,
2010, p. 180)

A Constituicao Federal de 1988, prevé o principio da nao-culpabilidade®, resguardado e
explicitamente mencionado no artigo 5°, inciso LVII. Uma vez que, tal principio deve perdurar
até o transito em julgado da sentenga penal. Perdurando, assim, alguns efeitos na persecucao
penal, como o 6nus do acusador de demonstrar a culpabilidade ou do réu permanecer em

siléncio, para ndo produzir provas contra si mesmo (MORALIS, 2010).

5. RELEVANCIA DO STANDARD DE PROVA ACIMA DE DUVIDA RAZOAVEL
PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A presungdo de inocéncia € consagrada constitucionalmente e convencionada pelo
legislador, que optou por escolher uma politica processual relevante. Assim, Segundo Morais
(2010), a presuncdo de inocéncia ¢ contemplada como garantia de tratamento, garantia
probatoria e garantia de juizo.

In dubio pro reo é uma derivagdo da presuncdo de inocéncia como regra de prova e
também como regra de juizo, no sentido de que o acusado ndo tem 6nus da prova, uma vez que
se precisa de uma prova certa e além de qualquer duvida razoavel para haver sua condenagao,
com Onus da acusacdo. Em caso de duvida, deve-se absolver o réu, respeitado o principio

supracitado. Se houver incerteza quanto as provas da acusagdo, ¢ imprescindivel a absolvi¢ao

6 artigo 5°, inciso LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal.

condenatoria.”
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do acusado, sob consequéncia de cometer um erro judicidrio ao condenar um inocente (LOPES
JUNIOR, 2022).

No processo penal, a carga probatdria estd nas maos do acusador, pois ele que devera,
nas legalidades da lei processual penal, comprovar que o réu cometeu contrariedades a lei penal,
uma vez que, ¢ importante frisar que o réu esta protegido pela presungdo de inocéncia. Em
sintese, ha varios riscos no processo, que segundo o autor ¢ comparado a uma “guerra”, ou seja,
uma nuvem de incertezas, onde uma peca desse “jogo processual” pode ser falha ou falsa
(LOPES JUNIOR, 2022).

O standard probatdrio objetiva garantir maior imparcialidade no processo, através do
principio do Contraditério, mencionado por Fazzalari (2006), pois ndo pode existir o processo
quando o juiz de oficio decidir conduzir a carga probatdria. Assim, o juiz deve ser mero
espectador do processo, deixando a carga probatoria para as partes, que devem introduzir provas
em seu favor capaz de sanar a diivida razoavel, para que o magistrado decida diante do que foi
produzido, sem deixar sua cogni¢do impedir que se aplique a duvida razoavel, para ndo ser
condenado um inocente, sem uma fundamentagdo de sua decisdao (FAZZALARI, 2006).

J& se usa o Standard Probat6rio no processo penal brasileiro, porém sem previsao na lei
patria, como consagra, por exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Espirito

Santo —TJ-ES— (Recurso em Sentido Estrito: RSE 0002863-66.2020.8.08.0021):

“1) Nao havendo sido produzidas provas de que o recorrido estaria comercializando
a pequena quantidade de droga apreendida, ndo logrando éxito o ministério Publico
em produzir prova suficiente a sustentar a tese de tipificagdo por trafico, impde-se a
desclassificacdo deste crime para o de uso, previsto no art. 28 da Lei n.° 11.343/2006.
2). Ainda que possam existir indicios de que o ora recorrente pudesse estar praticando
trafico de drogas no local da apreensdo, a prova produzida e referenciada na sentenga
ndo superou a divida razoavel, ndo atingindo o standard probatorio necessario para
afastar o brocardo in dubio pro reo. 3) Recurso improvido”.

Ao estabelecer a presuncdo de inocéncia e seu subprincipio in dubio pro reo, a
Constituicao e a Convencao Americana autorizam a contemplagdo de um standard probatorio,
que requer a suficiéncia de ultrapassar toda a divida razoavel da prova, cujo cumprimento
resultara em uma sentenca penal condenatoria (LOPES JUNIOR, 2022).

Ademais, reconhecendo-se que o convencimento autdnomo ndo significa
convencimento arbitrario do juiz, Nardelli (2018) destaca que o standard “além da davida
razoavel” se constitui como um verdadeiro obice a transformagao do “livre convencimento” em
“intima convic¢ao” (NARDELLI, 2018).

O padrao probatorio ¢ bastante conhecido, por concretizar-se no sistema estadunidense

e ser expresso em amplos dispositivos, como:

foi adotado na Itlia, a partir da reforma de 2006, a qual inseriu no art. 533 do CPP
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italiano que “o juiz pronunciara sentenca condenatoria se o imputado resultar culpado
do crime imputado além de qualquer duvida razodvel”. Em ambito latino, pode-se
citar o CPP chileno, que, em seu art. 340, afirma: “Ninguém podera ser condenado,
salvo quando o tribunal, em seu julgamento, adquirir, além da duvida razoavel, a
convicgdo de que realmente se cometeu o fato punivel objeto da acusagéo e que nele
tenha colaborado o imputado com uma participago culpavel e apenada por lei”. Além
disso, ha regramento semelhante no Tribunal Penal Internacional, pois o Estatuto de
Roma, em seu art. 66.3, dispde que, “para proferir sentenga condenatoria, o Tribunal
deve estar convencido de que o acusado ¢ culpado, além de qualquer duvida razoavel”
(VASCONCELLOS, 2020, p. 9).

Os diversos tribunais estadunidenses conceituaram a ‘prova acima da duvida razoavel’,
tal como: “Duvida razoavel ¢ a davida baseada na razao e no senso comum — o tipo de duvida
que faria uma pessoa prudente hesitar”. Ou ¢ a prova em que se dedica tanta convicgdo que nao
pensaria duas vezes para tomar as decisdes mais importantes da sua vida (VASCONCELLOS,
2020, p. 12).

Outrossim, caso nao haja um standard com um critério seguro de razoabilidade da
davida, torna-se invidvel a formulacdo do standard de prova penal, pois ndo consegue superar
as dificuldades apontadas na teoria da intima convic¢ao, de modo de qualificar-se como
imprestavel para o standard probatério (VASCONCELLOS, 2020).

Também se usa a denominacdo de modelos de constatacdo, mas independente da
nomenclatura, o standard deve ser observado com rigor para permitir vincular o raciocinio
judicial nesses critérios objetivos sobre as provas e os fatos. E necessario para proferir uma
sentenca penal condenatoria, provas que vao além de qualquer duvida razoavel, pois, para que
o acusado seja condenado o juiz deve ter a certeza da autoria e da materialidade, sem duvida
razoavel (LIMA, 2020).

O standard ¢ um método a ser seguido pelo julgador, como uma norma reguladora e com

parametros rigidos. Assim, para Vasconcellos (2020)

nota-se que ha potencial para importantes contribui¢des ao sistema brasileiro, pois “os
standards probatorios, 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
(VASCONCELLOS, 2020, p. 13).

Diferentemente do modelo estadunidense, que usa o standard consolidado na
subjetividade, pois 14 o juri ndo precisa fundamentar suas decisdes condenatorias, ja que sao
juizes leigos e pressupde “que o convencimento imotivado do jurado leigo ¢ a base para a
condenacdo”. Uma vez que, o sistema brasileiro, ¢ essencial o critério de motivagdo imposto
constitucionalmente a qualquer decisao judicial (VASCONCELLOS, 2020, p. 14).

O Standard ¢ satisfeito quando se atinge um critério objetivo para confirmar o padrao

adotado. Assim, ¢ um parametro do minimo de prova exigido para provar que algo aconteceu.
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Portanto, ¢ o preenchimento desse critério objetivo que pode legitimar uma decisdo penal
(LOPES JUNIOR, 2021).

E primordial a concretizagio de um standard probatoério para uma condenagio. Assim,
nao se pode utilizar uma visdo subjetivista, pois a comprovagao dos fatos nao se justifica pelo
convencimento pessoal. E relevante, sem duvidas, a impossibilidade de se definir um standard
totalmente objetivo, pois na decis@o judicial sempre haverd um espago de subjetivismo. O
objetivo € buscar reduzir o subjetivismo ao maximo possivel. Dessa forma, o dispositivo da
“davida razoavel”, deve ser concretizado em um sistema de direito codificado, enquadrando-se
em critérios de convencimento racional do juiz, veemente fundamentado na obrigacdo de
motivar (VASCONCELLOS, 2020).

O standard probatdrio ¢ um dispositivo de politica publica para evitar o erro judiciario,
pois dara ao acusado o beneficio da duvida ou in dubio pro reo. Os critérios a serem definidos
dependem do nivel de evolugao civilizatério da sociedade, quanto mais alto for esse nivel, maior
sera a eficacia da presun¢do de inocéncia, sendo maior a rigidez do standard probatorio para
uma condenagdo penal (LOPES JUNIOR, 2021).

Diante da auséncia de previsdo legal expressa e delimitada no ordenamento brasileiro,
¢ necessario que se regule um standard probatério para a condenacdo penal. Ainda que possa
ser extraido implicitamente da presun¢do de inocéncia e do in dubio pro reo, observa-se que
tais preceitos ndo sao suficientes para um adequado tratamento da matéria (VASCONCELLOS,
2020).

O standard da prova acima de duvida razoavel deve ser definido por padrdes objetivos
e 16gicos, oprimindo a visdo subjetivista que se foca simplesmente no convencimento obtido
pelo julgador. Pois, para isso € necessario utilizar-se da importante modificacdo que trouxe o
Pacote Anticrime, quando implementou o juiz das garantias, para d4 maior imparcialidade a
persecu¢do penal e garantir o sistema acusatorio, embora tenha sido suspenso, essa
possibilidade garante que ndo haja uma cogni¢do tendenciosa do magistrado ao analisar a fase
investigatoria e instrutdria, assim, ele ndo ira julgar de maneira parcial, devendo observar o
contraditdrio (meios de provas) das partes e se ndo for suficiente, ou seja, tiver com duvida
razoavel, decidir por absolver o réu (in dubio pro reo) (VASCONCELLOS, 2020; LIMA, 2020).

Foi acrescentado, pela Lei n.° 13.964/2019, o juiz das garantias, figura de nome
reducionista, pois cabe a todo juiz garantir o devido processo legal e os direitos fundamentais.
Para isso, essa supracitada lei trouxe o sistema acusatorio como regra para o cédigo de processo
penal brasileiro (RANGEL, 2021).

Esse dispositivo, embora suspenso sua eficacia pelo Ministro FUX, atribui peso para as
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teorias de Goldschmidt (2018) e Fazzalari (2006), pois ambos os autores defendem a
perspectiva de um sistema acusatério, de igualdade entre as partes e em contraditdrio, assim, €
de grande importancia para o ordenamento juridico brasileiro ja& que garante um devido
processo legal, regras do jogo, democratico e constitucional (LOPES JUNIOR, 2022).

A necessidade para criacdo do juiz das garantias seria evitar a contaminagao psicoldgica
que pode provocar se o juiz agir de oficio para produzir provas e diligéncias investigatdrias, na
fase de investigagdo, e depois julgar esses procedimentos na fase processual. Nesse contexto,
pode existir diferentes juizes para a mesma persecucao penal, seja um para a fase investigatoria
(juiz das garantias), seja outro para a fase processual (GUIMARAES, RIBEIRO, 2020).

O juiz das garantias tem a responsabilizacdo de assegurar o controle de legalidade na
fase de investigacdo, resguardando direitos individuais, e realizando a fiscalizagcdo do inquérito
policial. Ademais, cabe a ele decidir dos requerimentos do Ministério Publico e da Autoridade
Policial, sobre as diligéncias de investigagio (GUIMARAES, RIBEIRO, 2020).

A competéncia para o juiz das garantias ¢ abrangida para todas as infragdes penais, com
exce¢do de menor potencial ofensivo, ficando a cargo de toda fase de investigagdo, logo,
cessando sua competéncia com o recebimento da denuncia ou queixa-crime, que € competente
o juiz de instrugdo e julgamento (GUIMARAES, RIBEIRO, 2020).

O sistema acusatorio afasta o juiz de todas as formas da investigagdo: ele ird atuar
somente na fase processual da a¢cdo penal. Ja o sistema do juizado de instrucdo, trazido pelo
autor Rangel (2021), o juiz que ird conduzir as investigagdes, que serd posteriormente entregue
ao Ministério Publico, competente para oferecer denuncia, e os autos serdo remetidos para outro
magistrado diferente daquele que realizou as investigagdes. Este ultimo sistema, faz jus ao juiz
das garantias (RANGEL, 2021).

A respeito do sistema acusatdrio, que fielmente necessita que o juiz se distancie da
persecug¢do penal, como consequéncia garantir sua imparcialidade, e logo, ter um processo justo
e garantista. Assim, se o meritissimo juiz manifestar diligéncias antes do oferecimento da
denuncia, deferindo, por exemplo, uma interceptacao telefonica, medida cautelar preparatoria
da agdo penal, uma posterior dentincia que for oferecida, ndo poderd, jamais, ser distribuida
perante esse mesmo juiz que autorizou o despacho da interceptagdo. Pois, mais na frente esse,
mesmo juiz, que atuou nas investigacdes, ira exercer o juizo de admissibilidade da acusagao,
oferecida com carga probatoria que ele mesmo autorizou (RANGEL, 2021).

O juiz das garantias vem para sanar esse “vicio” de imparcialidade do orgdo
jurisdicional, pois somente atuaria na fase de investigagdes, fase do inquérito, ao analisar, por

exemplo, os requerimentos de medidas cautelares, diferentemente do juiz que ird atuar em
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eventual juizo de admissibilidade da denuincia do MP. Assim, a finalidade principal ¢ garantir
que o juiz da fase processual ndo fique contaminado pela sua pré-convicgdo com o que foi
apurado na fase de procedimentos de informacgdes, mantendo sua imparcialidade para julgar o
que foi posto em contraditorio pelas partes (RANGEL, 2021).

Todo o processo penal estd sob responsabilizacdo de um ser humano cuja fungdo ¢
analisar e decidir, com uma perspectiva juridica sobre os fatos descritos no processo. O
magistrado, como todo ser humano, esta sujeito a ter preconceitos e conceitos ja consolidados
acerca de pessoas ¢ fatos ligados ao seu cotidiano. J4 houve exemplos e pode haver que esse
juiz decida tomando por base suas convicgdes pessoais, contrariando o que prevé o
ordenamento juridico (RIBEIRO, 2010).

O juiz que praticar diligéncias processuais, concretiza seus atos de cogni¢do, emitindo
sua decisdo daquele fato descrito. Ele, entdo, opinou juridicamente, sob competéncia de seu
dever legal, sobre o que foi exposto, externando suas motivagdes acerca desse fato. Ou seja, o
julgador, realiza um pré-juizo ou pré-julgamento, definindo seus pensamentos, que trouxe
consigo com toda a experiéncia pessoal e juridica sobre o que julga (RIBEIRO, 2010).

Com esses argumentos supracitados, o juiz que atua na fase de investigagdo, ja emiti um
parecer sobre o que devera decidir, pois tem sua convicgdo preestabelecida sobre aqueles fatos
que devera julgar na fase processual. Assim, ¢ inconstitucional, pois contraria ao principio da
imparcialidade e o devido processo legal, tdo respeitados e respaldados na digna Constituigao
Federal. Nesse sentido, a imparcialidade ¢ presumida contaminada, pois o magistrado recebe o
processo ja com opinido expressa dos elementos colhidos na fase de investigacdo (RIBEIRO,
2010).

A let n.° 13.964/2019, ao trazer a legalidade do juiz das garantias, transformou a
estrutura da persecucdo penal, consagrando o sistema acusatorio. Isso porque nao ha eficacia
no sistema acusatorio se o juiz possuir dupla competéncia, julgar e produzir provas para o seu
proprio convencimento, pois causa notdria confusdo quando afirmar que esse mesmo juiz ¢
garantidor de imparcialidade (CAPORAL, SILVA, 2021).

Na Alemanha existe o instituto do Juiz da Investiga¢do (der ermittlungsrichter), que se
compara ao instituto do juiz das garantias trazido pela lei 13.964/2019. O juiz da investigacao
tem competéncia eminentemente preparatoria, se estendendo até o encerramento das
investigacdes do Ministério Publico, pelo oferecimento da dentincia (TAVERNARD LIMA,
2020).

A diferenca do juiz da investigacdo para o das garantias, estd na situagdo fatica de

urgéncia ou perigo de demora na fase de investigagdo, pois funciona como uma delegacao de
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competéncias, na medida que o promotor poderia realizar medidas coercitivas, sem autorizagao
judiciaria, mas com a posterior homologac¢do do juiz da investigagdo; e o juiz da investigagao
poderia também decretar a prisao preventiva, sem prévio pedido do promotor de justica, se este
estiver indisponivel. S3o denominadas por delegacdes em situacao de perigo ou competéncia
de urgéncia (TAVERNARD LIMA, 2020).

Ja a competéncia funcional do juiz das garantias, além de destinar-se as atividades da
fase investigatoria, abrange também a homologacdo do acordo de ndo persecugdo penal, art.
28-A, CPP) e de colaboragao premiada, Lei 12.850/2013, arts. 3°-A e ss.). No entanto, o juiz
das garantias jamais podera decretar de oficio a prisdo preventiva, mesmo que em caso de

urgéncia (BRASIL, 1941; BRASIL, 2013; TAVERNARD LIMA, 2020).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Através deste estudo, ¢ possivel destacar a importancia de se concretizar o processo
penal. Vimos que trés autores, Biilow, Goldschmitdt e Fazzalari, dissertam, cada um com uma
teoria propria, que acrescentaram grandes beneficios para o processo penal. Os estudos dessas
teorias da natureza juridica do processo realcam a realidade do processo penal brasileiro, pois
mostra a importancia da evolu¢do nos estudos e efetivacdo de direitos e garantias que ocorreram
com a vinda da Constitui¢do Federal de 1988. Assim, para esse trabalho foi de grande
importancia a definicdo de Fazzalari sobre o processo: ele complementa a teoria de
Goldschmidt, quando diz que os procedimentos devem ser realizados em contraditério, que para
as partes incubem a carga probatério, conforme o principio do dispositivo, uma vez que o juiz
¢ um mero espectador, ou seja, ndo podera realizar atos de oficio.

Consequentemente, essa natureza processual prevé que o sistema processual seja
acusatorio, ndo cabendo admitir os sistemas processuais “mistos” por ter aspectos inquisitorios.
Pois, ¢ expressamente previsto o sistema acusatério na Constituicdo Federal, que derivam
garantias e direitos, separando as figuras do processo em acusador, defensor e julgador, para
garantir, principalmente, a imparcialidade e o devido processo legal. Assim, € necessario que o
juiz ndo participe da producdo de provas, nem de atos de diligéncias processuais, como
equivocadamente preveé o art. 156, I e II, do CPP, pois o juiz deve manter-se estranho a atividade
investigatoria e probatodria, para ndo contaminar sua imparcialidade.

Nao tem parametros para sustentar os resquicios do juiz inquisitorio no nosso codigo de
processo penal, pois juridicamente a eficacia constitucional do sistema acusatorio incide sobre

esse paradigma. Ou seja, ndo podemos ter um sistema “misto”, onde na fase investigatoria o
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juiz pode atuar de forma inquisitoria e na fase processual pode tomar providéncias como
terceiro interessado, pois, a constituicdo garante que acusacdo ¢ a defesa devem se manifestar
sobre seus interesses no processo. Dessa forma, com Lei n.° 13.964/2019, veio a figura do “juiz
das garantias”, além da confirmagao do sistema acusatorio, que embora suspensos, sao avangos
para o processo penal brasileiro.

O juiz das garantias atuara exclusivamente na fase de investigagdo, fiscalizando o
Inquérito Policial e decidindo sobre requerimentos da Autoridade Policial ¢ do Ministério
Publico. Assim, a garantia de imparcialidade ¢ concretizada firmemente, pois nao sera um
mesmo juiz atuando na fase de investigacdo e fase processual, mas dois ou mais juizes atuando,
cada qual com sua competéncia, para garantir maior protagonismo a acusa¢ao ¢ defesa, e que
assegure o devido processo legal e contraditorio, e, com efeito, aos Standards Probatorios, que
0 juiz analisaré a prova para julgar além da divida razoavel, sem sua intima convic¢ao sobre a
carga probatoria.

O art. 5°, inciso LVII, da CF, prevé expressamente o principio da nado-culpabilidade,
porém implicitamente existe o principio da presung¢ao de inocéncia, e nesse estudo foi discutido
a diferenga dessas terminologias. Inexistem verdades absolutas, assim, por ser ter duas
nomenclaturas diferentes, deve-se dar um significado a cada uma. Portanto, o resultado desse
estudo € que a presuncao de inocéncia se estende a todo o processo, ou seja, até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, mas a presun¢do de nao-culpabilidade somente até a
sentenca penal condenatoria em segunda instancia, porque posterior a esse momento, ndo ird
mais se discutir o mérito da culpabilidade do condenado, mas sim questdes processuais que nao
implica na culpa do réu.

Esse estudo determinou a relevancia do Standard Probatoério para o ordenamento
juridico brasileiro, que diante do ativismo judicial, onde o juiz ndo fundamenta suas decisdes e
pune o acusado sem provas que ultrapassam a linha da davida razoével, ¢ importante ter esse
dispositivo para dar garantia e seguranca a sociedade, pois o standard de prova acima da divida
razoavel, garante que o magistrado condene sob padrdes objetivos que superem a divida
razoavel, sem intima convic¢ao, que em caso contrario in dubio pro reo, ou seja, devera absolver
o réu por duvida quanto a sua conduta.

A presungdo de inocéncia tem destaque, pois como regra de julgamento pode ser
utilizada quando houver duvida razoéavel sobre o fato relevante para decidir o processo. E o in
dubio pro reo ¢ uma manifestagdo da presun¢do de inocéncia, no sentido de que o réu ndo
incumbe provar seu mérito, mas exclusivamente a acusa¢ao com o 6nus de provar os fatos.

Logo, ¢ essencial a inovacao de um standard probatoério para promover uma sentenga penal
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condenatoria, pois nao se pode dar a intima convic¢do para o juiz, evitando ser subjetivista,
diante de uma prova que ele mesmo produziu ou mandou produzir, uma vez que, os fatos nao
se justificam pelo convencimento pessoal, mas sim por provas técnicas que consigam suprimir

a davida razoavel.
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