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Probatdrio i i A despeito de sua crescente circulagcao na comunidade
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juridica brasileira, a expressao “standards probatérios” ainda produz questionamentos. Com
origem conceitual no common law e consideravel difusao entre espanhois e italianos, ja é
possivel dizer que, entre nés, as terminologias relativas aos standards de prova passaram a
integrar um caminho argumentativo quase obrigatério da motivacao das decisoes judiciais.

Uma ida as sentencas e acérdaos da-nos conta da franca adocgao do “além de toda duvida
razoavel”, sem que, entretanto, isso represente clareza quanto ao que de fato a exigéncia
representa. Em outro texto, alids, um dos autores deste artigo ja trabalhou sobre o uso retdrico-
argumentativo do além de toda duvida razoavel, o qual, contudo, nao reflete um conteido que
vé4 além do mero convencimento intimo e subjetivo do julgadorl. E do entender dos autores
deste artigo que a falta de controle quanto a racionalidade do julgador, tao necessario em
democracias, serve-se justamente da pouca compreensao geral do que seja um standard
probatorio.

Como as metaforas servem de pontes que ligam situagoes ja conhecidas aquelas que
precisamente queremos compreender melhor, sugerimos ao leitor que recupere o que ja sabe
da modalidade esportiva do salto com vara. Com auxilio de uma vara, o atleta deve saltar por
cima de um sarrafo. O sarrafo, por sua vez, é posicionado em alturas cada vez mais elevadas
conforme a competicao se desenvolve, de modo que, 0 que era necessario para ingressar na
prova nao sera suficiente para finaliza-la. Invariavelmente, o atleta nao consegue realizar seu
salto sem provocar a queda do sarrafo (“Um atleta falha se: apds o salto, a barra nao
permanece nos suportes devido a acao do atleta durante o salto”2). Nessas condigoes, o salto
nao conta para a competicao.

Pois bem, é exatamente neste ponto que gostariamos de propor a conexao entre os
conhecimentos ja acumulados sobre salto com vara e a melhor compreensao que se quer
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alcancar sobre os standards probatérios3: um standard probatdrio funciona como o sarrafo no
salto com vara, podendo ser posicionado mais baixo ou mais alto. A maior ou menor altura
impor3, tal como no salto com vara, graus distintos de dificuldade ao jogador. No contexto do
processo penal - que, ao menos supostamente, parte do pressuposto de que a condenacgao de
inocentes é erro que deve ser mais evitado do que o erro da absolvicao de culpados - a
estratégia consiste em posicionar o sarrafo alto para a hipotese acusatéria, dificultando que
hipoteses acusatérias de menor qualidade cheguem a produzir resultados. Isso mesmo, a
hipétese acusatoria é o saltador; é ela quem deve superar o standard, saltar mais alto do que o
sarrafo estd posicionado.

Para explorar com mais detalhe o potencial explicativo da metafora: se no salto com vara os
limites demarcados a drea de corrida e a area de queda devem ser respeitados pelo saltador, o
mesmo se diz sobre a hipdtese fatica acusatoria: a corrida que precede o salto ndo ¢ indefinida;
a queda que se segue a ele tampouco. Nao pode o saltador correr o quanto queira para entao
dar seu salto; nem buscar saltar tdao alto sem a preocupacao de respeitar os limites da area de
queda. Ou seja, a hipotese fatica acusatoria (saltador) precisa superar o standard (saltar mais
alto que o sarrafo) com a observancia de limites predeterminados (ndo hé vale-tudo probatdrio).
O standard probatdrio precisa ser alcancado para que dada hipdtese acusatéria seja tomada
como suficientemente provada (considerada juridicamente verdadeira). Nao vale recorrer a
certezas intimas que nao podem ser racionalmente explicadas. Portanto, esta fora do poder do
julgador (arbitro), afirmar que o salto é valido “porque sim”; antes, terd de recorrer a satisfagao
das condigoes previamente impostas de modo a atestar o resultado do julgamento (competicao).
Assim sendo, a adocao de um standard probatorio corresponde ao objetivo institucional de se
promover uma determinacao dos fatos mais rigorosa e racional, cuja regularidade dos passos
constitutivos do resultado final possa ser verificada por outros sujeitos interessados.

A partir dessas reflexdes, queremos colocar em evidéncia a incorregao do atual estado de coisas
do jogo processual brasileiro. O mundo cada vez mais acelerado (Paul Virilio) valoriza a 16gica
da eficiéncia que, por sua vez, da prioridade a uma atitude decisdria de superficie4. A intencgao
aqui nao é de condenar os magistrados, mas, de mostrar que, diante da aceleragcao do mundo
da vida, da pressao por resultados (nimeros), a atividade decisdria acaba recorrendo mais a
algo que se denomina heuristica da satisfatoriedade. Trata-se de um atalho mental tomado por
aquele que decide antes do momento adequado. Diz-se que emprega a satisfatoriedade
exatamente aquele que decide mesmo sem ter examinado toda a informacgao relevante para que
pudesse tomar a melhor decisao. O sujeito se contenta com menos do que poderia ter, nao
apura todas as opgoes e, com isso, antecipa a decisao. Sobre a satisfatoriedade, Sternberg5
esclarece:

Consideramos as opgoes individualmente e, entdo, selecionamos uma opg¢do logo que
encontramos aquela que é satisfatoria ou suficientemente boa para atender ao nosso nivel
minimo de aceitabilidade. (...) Desse modo, examinaremos o menor numero possivel de
opc¢oes necessdrio para chegar a uma decisdo que, acreditamos, satisfard nossas
exigéncias minimas. Algumas provas indicam que, quando existem disponiveis recursos
limitados de memdria de trabalho, pode haver aumento do uso da satisfatoriedade para
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tomar decisbes. Evidentemente, a satisfatoriedade é apenas uma entre diversas estratégias
ndo tdo boas que as pessoas podem usar.

E o que ocorre quando vamos ao cinema e, ja nos primeiros minutos gostamos ou néo do filme,
mesmo nao tendo assistido até o final. O julgamento antecipado do filme logo nas primeiras
cenas contamina a nossa capacidade cognitiva e faz com que, inclusive, deixemos de prestar a
devida atencgao a todo o seu desenrolar. Esse mesmo atalho explica também a tranquilidade que
experimentamos quando abandonamos a sessao antes de que o filme acabe. Nessas situagoes,
decidimos “gastar melhor” o nosso tempo. Mas decidir com base em dados e informacgoes
reduzidos pode ser uma estratégia util a varias situagoes da vida cotidiana, mas é
extremamente perigoso no processo penal. No ambito processual penal, a adesao antecipada a
tese de um dos lados bloqueia o que vird adiante. A recompensa pela tomada de decisdo a partir
do menor esforgo cognitivo contamina o desenrolar probatdrio.

Ao menos na realidade do sistema penal brasileiro, essa adesao antecipada é dirigida a hipotese
fatica acusatoria. Sem a divisao de tarefas entre acompanhar a investigacao e cuidar da gestao
da prova no curso do processo, o juiz brasileiro acaba por aproximar-se mais da hipdtese
inculpatoria. O deferimento das cautelares - interceptacoes, devassas fiscais e bancarias,
infiltragoes e prisoes preventivas - representa, sem qualquer duvida, uma aproximag¢ao mental
do julgador a explicacao fatica edificada pela acusacao.

Pesquisas como a realizada pelo IDDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa nos oferecem
dados alarmantes. Dispostos a investigar o funcionamento das audiéncias de custddia6, seus
pesquisadores examinaram um total de 2774 casos, distribuidos entre 13 cidades, 9 estados,
durante o ano de 2018. Para o que aqui interessa, foi constatado que em 85,5% dos casos houve
convergéncia entre o pedido do 6rgao acusador e a decisao do julgador, em face de apenas
6,96% dos casos em que o juiz deu ouvidos a defesa. O que o Ministério Publico pede, o juiz da.

Ndo menos inquietantes sao os resultados trazidos por Ricardo Gloeckner7. No ambito das
cautelares, Gloeckner pos-se a investigar os reflexos que a decretagao de prisao preventiva
pode acarretar a decisao de mérito. Entre 03/10/2012 e 31/12/2013, foram examinados os
desfechos de todos os processos que contaram, em seu decorrer, com a decretacao de prisao
preventiva. No universo de 90 processos com decretacao de cautelar, constatou-se 90 acérdaos
condenatoérios. Ou seja, em 100% dos casos a existéncia de uma prisao cautelar foi critério
definitivo para a condenacao penal. A circularidade do raciocinio dos magistrados é evidente: a
prisdo preventiva das etapas iniciais pressupde que o julgamento de mérito sera ao fim do
processo; o julgamento de mérito ao fim do processo justifica-se na prisdao preventiva decretada
nas etapas iniciais do processo.

A pesquisa de Marcelo Semer8 também serve a denunciar o caminho aberto que a heuristica da
satisfatoriedade encontra entre nossos julgadores. A palavra do policial eleva-se ao maximo
objeto de satisfatoriedade nos processos de trafico de drogas. Em 800 sentencas, colhidas em 8
estados diferentes, 315 municipios, proferidas por 665 juizes ao longo do periodo compreendido
entre 2013 e 2015, é impossivel fechar os olhos para o valor conferido a palavra do policial. O
juiz brasileiro entende que a palavra do policial deve prevalecer “a luz da dignidade e da
importancia da fungao que exercem”, por serem “possuidores de boa-fé”, porque sao “pessoas
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sérias e idoneas”, porque tém “especial credibilidade”. O policial sempre fala a verdade,
enquanto o réu sempre mente. Incoeréncias no relato do policial sdao tidas como “pequenas
discrepancias”; presentes nos depoimentos do acusado sao sinais indubitaveis de “notaveis
divergéncias”9. A presuncao de veracidade de tudo o quanto é afirmado pelo policial destoa, de
modo manifesto, a minimas exigéncias de racionalidade na valoracdo das provas. Com isso, nao
estamos aqui afirmando que o policial sempre mente (o0 que seria equivalente a tentar justificar
uma presuncao de mentira), mas estamos sim, colocando em destaque a distingao que nunca
deve se perder de vista entre a alegacao de um fato e o fato mesmo. O que é afirmado por
alguém deve ser corroborado por elementos probatorios diversos e independentes. Ainda mais
em tempos de tantos avangos tecnoldgicos capazes de determinar com mais acuréacia os fatos
que ao direito parecem relevantes.

Neste cenario, a aplicacao séria de standards probatorios representa um consideravel desafio.
Para recuperar o inicio de nossas reflexoes sobre standards a partir do salto com vara, fica
evidente que o sarrafo ndo estd posicionado em altura condizente a fase final do processo; nao
se se quer garantir uma distribuicao que dificulta a condenacdo de inocentes. A genuina adogao
de um standard probatério exigente em matéria penal faz necessario alguns ajustes. Sem
pretensao de esgotar todas as modificagOes necessdrias, aqui vao algumas:

a) em primeiro lugar, que exijamos mais de nossos saltadores. Uma hipétese fatica acusatoéria
fundada em conjunto probatodrio capaz de excluir as explicagoes alternativas trazidas pela
defesa;

b) em segundo lugar, que estejam mais bem demarcados os limites da area da corrida e queda
pos salto do atleta. Nao ha espago para vale-tudo probatorio, Isso significa: proibigdo da prova
ilicita e juizo de admissibilidade cuidadoso para as provas irrepetiveis e elementos informativos
colhidos no decorrer do inquérito. Assim:

b.1) a forma como as provas sao produzidas (e também os elementos informativos na fase pré-
processual) importa ao resultado do processo;

b.2) a preservacgao da cadeia de custodia é elementar a confiabilidade do desfecho do processo
judicial. As competigoes olimpicas sao gravadas e a producgao das provas também devem
receber registro adequado.

Em tempos de pandemia, nos quais temos boas razdes para esperar o cancelamento dos Jogos
Olimpicos, fica aqui o incentivo para que o salto com vara - com sarrafo elevado - seja realidade
ao menos em nossos tribunais.
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