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1

A FORMULACAO
DE UM STANDARD DE PROVA:
REQUISITOS METODOLOGICOS

Para que uma regra®* possa ser denominada com pro-
priedade de “standard de prova” deve cumprir trés requisitos:
1) recorrer a critérios relativos a capacidade justificativa do
acervo probatdrio sobre as hipdteses em conflito; 2) ser capaz
de determinar um umbral a partir do qual uma hipétese sera
considerada provada, e 3) utilizar critérios qualitativos, pro-
prios da probabilidade ndo matematica. A esses trés requisitos
metodoldgicos acrescentar-se-4 um quarto, relativo a relagao
que devem ter entre si os standards probatdrios que regem as

36. Dou por pressuposto, pelas razdes expostas nas paginas anteriores,
que estamos diante de uma regra geral e abstrata.
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diversas decisdes sobre os fatos que devem ser tomadas em
um mesmo processo. Analisarei cada um desses nos itens que
compdem este capitulo.

1. PRIMEIRO REQUISITO: RECORRER A CRITERIOS
RELATIVOS A CAPACIDADE JUSTIFICATIVA DO
CONJUNTO PROBATORIO SOBRE AS CONCLU-
SOES PROBATORIAS QUE FOREM ESTABELECI-
DAS

Com essa exigéncia, exclui-se a utilizagdo de critérios que
recorram a elementos subjetivos do julgador, de modo que
qualquer formulagido do standard de prova que remeta a es-
tados mentais ou psicoldgicos do julgador ndo cumpre este
requisito.

Nio obstante, sdo muitos os exemplos nos quais a legis-
lagdo processual menoscaba essa exigéncia basica, utilizando
critérios como a “Intima convic¢ao’, ou qualquer das formula-
¢des que de um modo ou outro se vinculam as crencas do jul-
gador. Basta destacar alguns exemplos (nesses, todos os grifos
sdo meus):

- Art. 741.1 da Ley de Enjuiciamiento Criminal
espanhola: “O tribunal, apreciando segundo sua
consciéncia as provas produzidas em juizo, as ra-
zOes expostas pela acusagdo e a defesa e aquilo que

¢ manifestado pelos proprios acusados, proferira
sentenca dentro do prazo fixado por lei”.

- Art. 155 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro:
“O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagio
da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
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1+ AFORMULAGAO DE UM STANDARD DE PROVA: REQUISITOS METODOLOGICOS

nos elementos informativos colhidos na investiga-
¢do, ressalvadas as provas cautelares, ndo repeti-
veis e antecipadas”

- Art. 7.4. do Cédigo de Processo Penal colombia-
no: “Para proferir senten¢a condenatdria devera
existir convicgdo da responsabilidade penal do
acusado, para além de qualquer duvida”

- Art. 20.A.VIII da Constituigdo politica dos Es-
tados Unidos Mexicanos: “O juiz somente conde-
nara quando houver convicgdo da culpabilidade do
acusado”

- Art. 402.2 do Cédigo nacional de procedimentos
penais mexicano: “Convicgdo do Tribunal julga-
dor. (...) Ninguém poderd ser condenado, salvo
quando o Tribunal que lhe julga adquirir a convic-
¢do para além de qualquer divida razodvel de que
o acusado é responsavel pelo cometimento do fato
pelo qual se instaurou o juizo. A duvida sempre fa-
vorece o acusado”

- Art. 340 do Cddigo de Processo Penal chileno:
“Convicgdo do tribunal. Ninguém podera ser con-
denado por delito a nio ser quando o tribunal que
lhe julgar obtiver, para além de qualquer divida
razodvel, a convicgdo de que realmente se tenha
cometido o fato punivel objeto da acusagio e que
corresponda ao acusado uma participagdo com
pena prevista em lei”

- Art. 386 do Cddigo de Processo Civil e Comer-
cial da Nagdo (Argentina): “Salvo disposi¢do legal
em contrario, os juizes formardo sua convicgdo so-
bre a prova, de acordo com as regras da sana critica.

...

Naéo é necessario abundar mais nos exemplos, que pode-
riam seguir quase sem fim. Observa-se em todos esses como
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os respectivos legisladores vincularam expressamente o resul-
tado do processo - isto é, se um fato esta provado ou nao a luz
dos elementos de juizo aportados — a convicgao do julgador.

Em outras ocasides, é a doutrina ou a jurisprudéncia que
vinculam férmulas legais a estados mentais, sem que aquelas
remetam diretamente a esses. E o caso da interpretagio dada
pela jurisprudéncia estadunidense ao standard de “para além
de qualquer duvida razoavel”. Assim, negando a possibili-
dade de enunciar critérios intersubjetivos de razoabilidade
da duavida, afirma-se que essa é autoevidente e que somente
a intima convicgdo de cada um dos membros do juri a pode
determinar.

Em outras palavras, interpretado desse modo, o “para
além de qualquer davida razoavel” e a “intima convic¢ao” sdo
duas maneiras de dizer a mesma coisa®, indicando a férmula

37. Vide, sobre o tema, uma esclarecedora analise em Lauban, 2003; tam-
bém em Id., 2006: 59-102.

38. Lowey (2009: 68) identifica na jurisprudéncia estadunidense duas esco-
las: uma, como foi dito no texto, sustenta que a razoabilidade da duvida
ndo necessita de definicdo e nem deve ocorrer; a outra, entende Util
gue se ofereca ao jurado uma definicdo da razoabilidade da duvida,
(mas, infelizmente, acrescentaria eu) em termos do grau de confianga
subjetiva que devem ter na hipotese fatica. Sobre o ponto pode-se ver
também Mutring, 1997: 210 ss. Mesmo que ja tenha vinte e cinco anos,
é bastante ilustrativa a reconstru¢do da jurisprudéncia estadunidense,
estatal e federal, sobre a necessidade ou ndo de se oferecer uma defini-
¢do da razoabilidade da duvida apresentada por CoHen, J.N., 1994-1995:
682-8. Também Ferrua (2007: 381), na Italia, sustentou que a férmula do
para além de qualquer duvida razoavel é, por um lado, “clara e transpa-
rente, de imediata compreensao” e, por outro, que “precisamente por-
que se trata de um conceito elementar, desafia qualquer defini¢do”.

39. A mesma conclusdo chega Sotan, 1999: 106. N3o foi em todos os paises
em que se adotou essa formula para dar conta do standard de prova
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estadunidense somente o impreciso grau de firmeza que de-
veria ter a convicgdo. Nesse sentido, pronunciam-se os tri-
bunais e, também, grande parte da doutrina®. Baste, entre

40.

para o processo penal que essa foi interpretada em termos psicolégicos
ou subjetivistas, como fez a jurisprudéncia estadunidense. Assim, por
exemplo, a Suprema Corte mexicana considerou que a vincula¢do do
standard do para além de qualquer duvida razoavel a uma concepg¢do
persuasiva ou psicologista da prova é incompativel com a presuncdo de
inocéncia como garantia do imputado. Sobre o tema vide, entre outras,
a sentenca de 26 de novembro de 2014, emitida no Amparo Directo en
Revisiéon 3457/2013, que deu lugar a Tese 12. CCXVIII/2015, com nimero
de Registro 2009462: “In dubio pro reo. O conceito de ‘ddvida’ associado
a este principio ndo deve ser entendido como a falta de convic¢do ou a
indeterminagao do animo ou pensamento do julgador”. A jurisprudén-
cia portuguesa, de seu turno, considerou que se satisfazem as exigén-
cias do standard do para além de qualquer duvida razoavel quando a hi-
potese de culpabilidade satisfaz os requisitos do primeiro dos standards
de prova que serdo apresentados no capitulo quarto. E a jurisprudén-
cia da Corte di Cassazione italiana, a partir da crucial Sentenca Frazese
(Cass. Sez. Un., de 10 de julho de 2002, Franzese, n° 30328), considerou
sindbnimo de “alto grau de credibilidade racional ou de confirmacdo”,
“elevada probabilidade l6gica”, “probabilidade préxima a - ou vizinha
a - certeza”, “elevado grau de credibilidade racional” etc. Poder-se-a ob-
servar que se trata de fébrmulas excessivamente vagas e incapazes por
si sos de identificar minimamente um umbral de suficiéncia probatoria,
mas que ndo vinculam a superacao do standard de prova ao fato de que
0 julgador alcance um determinado estado mental subjetivo. Sobre as
interpreta¢des dadas pela jurisprudéncia italiana ao para além de qual-
quer dlvida razoavel vide DeLLA Torrg, 2014: 3 ss. e CarLizzi, 2018: 67-71.

Veja-se, por exemplo, a forma em que se apresentam as férmulas dos
classicos standards de prova norte-americanos em um dos mais reputa-
dos manuais anglo-saxdes sobre prova, McCormick on Evidence: “A for-
mula ‘para além de qualquer dlvida razoavel’ aponta ao que realmente
nos interessa, o estado mental do jurado, ao passo que as outras duas
[a preponderancia da prova e a prova clara e convincente] desviam a
atencdo para a prova, dando um passo atras, por ser aquela um instru-
mento mediante o qual se influi na mente do jurado.” (Broun et al, 2006:
568). A mesma critica, sobre a férmula do standard de “prova clara e
convincente” pode ser encontrada em Reomavng, 1999: 187, nota 104.
Lowey, de seu turno, depois de lamentar que os jurados estaduniden-
ses ndo sejam capazes de distinguir entre o standard do para além de
qualquer duvida razoavel e o da prova clara e convincente, propde uma
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muitissimos, essa famosa passagem do Magistrado HARLAN
(da Corte Suprema estadunidense) no caso In re Winship, em
que se vincula o grau de exigéncia probatoria ao grau de con-
fianca que o julgador tem na corregao de suas crengas.

[O] standard de prova é uma tentativa de instruir
o julgador dos fatos sobre o grau de confianca que
nossa sociedade pensa que ele deve ter na corre-
¢do das conclusdes sobre os fatos para tomar de-
cisOes. Apesar de as expressdes “preponderincia
da prova” e “prova para além de qualquer davida
razoavel” serem quantitativamente imprecisas, co-
municam ao julgador dos fatos diferentes nogdes
sobre o grau de confianca que se espera que tenha
em suas conclusoes sobre os fatos*.

E as coisas nao mudam muito na Inglaterra e em Gales®,
onde a formulagdo do para além de qualquer duvida razod-
vel considera-se sindnima de “estar-se seguro” (“being sure”),
recorrendo-se de forma clara ao estado mental subjetivo dos
membros do juri. Assim, a instrugdo ao jurado sobre a prova
da acusagdo é de que essa “prova seu caso se o jurado estiver
seguro de que esse ¢ culpado, levando em consideragdo todas
as provas relevantes para as acusagdes feitas ao acusado™*

definicdo do primeiro (que, em sua opinido, deveria ser oferecido como
instrucdo ao jurado) em termos de graus de crenga ou convic¢do subje-
tiva (Lowey, 2009: 68 e 71).

41. Inre Winship, 397 U.S. 358 (1970).

42. Sobre o standard de prova penal na Inglaterra e Gales, veja-se RoBerTs e
ZUCKeErRMAN, 2004: 361 ss.

43. Vide o Crown Court Companion, atualizado até dezembro de 2019, item
5.1., disponivel em https://www.judiciary.uk/publications/crown-court-
-compendium-published/ Ultima consulta: 9/4/2020. Vide, também, no
mesmo sentido, Dennis, 1999: 491.
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Apesar de tudo isso, de um ponto de vista epistémico, é

« »

claro que do convencimento psicolégico do julgador sobre “p
nada se infere sobre a verdade de “p”; tampouco sobre o grau
de corroboragdo que as provas aportam a “p”. Tampouco do
ponto de vista causal hd qualquer evidéncia de que um maior
grau de confirmagdo probatoria esteja vinculado a uma maior
firmeza da convic¢ao que as provas poderiam produzir naque-

les que decidem.

De fato, todos observamos no dia a dia como diferentes
pessoas, expostas a percep¢ao das mesmas provas, alcancam
conclusdes distintas e graus de confianga subjetiva diferen-
tes nessas conclusoes. Isso ¢ assim simplesmente porque na
conformagao de nossas crengas (e do grau de nossa confianga
nessas) incidem multiplos fatores, como nossos preconceitos,
vieses, ideologia, religido, conhecimento prévio, experiéncia
vital etc., além das provas.

Por isso, parece-me claro non sequitur o argumento de
Lowey, que considera que o alto nuimero de condenados a
pena capital nos Estados Unidos demonstrados, posterior-
mente, inocentes ap6s uma revisdo de seu caso “é uma boa pro-
va de que os jurados nem sempre compreendem o para além
de qualquer duvida razoavel”*. Se, como propde o proprio
Lowgy, o standard de prova define-se em termos da crenga
subjetiva do jurado ou do juiz e de sua confian¢a na fortaleza
dessa crenga, a quantidade de erros (de condenados inocentes
nesse caso) nada nos diz sobre o fato de que esses condenaram
com um nivel de confianca menor em suas crengas.

44, Lowey, 2009: 68-9.
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Tampouco nos garante que diminuird o niimero de con-
denagdes falsas indicar aqueles que decidem que devam ter
um grau de confianga mais firme na hipdtese acusatdria para
condenar, simplesmente porque esses podem estar firmemen-
te convencidos da verdade de um enunciado falso. Nao ha vin-
culagdo conceitual ou empirica demonstrada entre o grau de
confianga em uma crenga de um sujeito qualquer e o valor de
verdade do contetdo proposicional da crenca; tampouco com
o grau de apoio que aquilo em que se cré tenha nas provas
existentes. Ou, em outras palavras qui¢a mais precisas, nao ha
relacdo conceitual ou empirica entre a probabilidade subjetiva
que um agente, de fato, atribui a p e a probabilidade indutiva
de que p dadas certas provas®.

Como destacado por LAUDAN*, o determinante ndo pode
ser a cren¢a de quem decide nem o seu grau de confianga nessa,
e sim se, a luz das provas, esse deveria ter a crenga; ou, melhor

45. Pode-se ver essa confusao, por exemplo, em Kninik (2007: 34 e ss.), que,
depois de assumir que o raciocinio probatério é governado pela proba-
bilidade indutiva, considera que os standards de prova (que denomina
“modelos de constatacdo”) indicam o grau de convencimento que o jul-
gador deve ter sobre os fatos.

De modo geral, o recurso a critérios subjetivos que remetem a estados
mentais do julgador é caracteristica da concepgao persuasiva da prova,
para a qual um enunciado do tipo “esta provado que p” significa “o juiz
(ou o jurado, dependendo do caso) alcangou a convicgdo ou a crenga de
que p". Esta claro que se isso é assim nem mesmo ha possibilidade de
sustentar que o juiz se equivocou em sua decisdo sobre os fatos, visto
que se alcangou a convic¢do de que p isso é tudo o que se demanda
conceitualmente para que esteja provado que p. E ndo é uma casualida-
de que nessa concepg¢do ndo se proponha, em absoluto, a necessidade
de contar com standards de prova.

46. Vide Laupban, 2006: 124-6. No mesmo sentido, entre outros, Ho, 2008:
178-9; Parpo, 2009: 1092; TarurFo, 2009c: 103-4 e ALLen, 2017: 138.
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ainda, se seria racional té-la*’. Nao importa se quem decide
teve, de fato, a crenca, mas sim se esse contetido proposicional
era a conclusdo racional a qual as provas permitiam chegar,
e se o faziam com um grau de apoio que permita satisfazer o
nivel exigido pelo standard de prova.

Definitivamente, o que esse primeiro requisito exige é que
os critérios que forem utilizados no standard de prova para in-
dicar o grau de exigéncia probatoria requerido sejam relativos
a quanto o acervo probatdrio apoia objetivamente as diferentes
hipéteses em conflito, isso é, ao grau de corroborag¢ao alcanga-
do por essas a luz das provas. Mais adiante, ao expor o terceiro
requisito metodoldgico, retornarei ao ponto.

2. SEGUNDO REQUISITO: OS CRITERIOS QUE FO-
REM UTILIZADOS NO STANDARD DE PROVA DE-
VEM CUMPRIR A FUNCAO DE ESTABELECER UM
UMBRAL DE SUFICIENCIA PROBATORIA

Da maneira como aqui concebidos, a formulagao dos stan-
dards de prova deve cumprir a fun¢do de determinar o umbral
de suficiéncia probatoéria a partir do qual uma hipétese sobre
os fatos devera ser considerada provada. Como vimos, nem
toda formulagdo cumpre essa fun¢do, nem o faz da mesma
forma. Ademais, os critérios que forem utilizados pelo stan-
dard de prova devem estabelecer esse umbral reduzindo tanto
quanto possivel a inevitavel vagueza que qualquer critério nao

47. No capitulo 3 retornarei sobre o tema das crengas e matizarei essa afir-
macado; para 0 momento basta apresenta-lo desse modo.
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COMO LEGISLAR SOBRE
STANDARDS DE PROVA

1. UMA ESTRATEGIA PARA O DESENHO PRO-
CESSUAL DOS STANDARDS DE PROVA

Nos capitulos anteriores procurei oferecer um panorama
amplo da legislacao vigente em matéria de standards de prova
em um bom ndmero de paises, assim como da jurisprudéncia
e da literatura especializada.

A partir desse panorama, resta muito claro que os dois
grandes males na matéria de que nos ocupamos sao a subje-
tividade e a imprecisao®*®. O primeiro pode ser evitado se os

528. No mesmo sentido, ViaLe pe GiL, 2014: 142. Também destaca o problema
da subjetividade na determinacdo do umbral de suficiéncia probatéria
PeperRNERA ALLENDE, 2020: 32 ss.
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standards de prova forem formulados de modo a nao remete-
rem a crenga ou a convicgao do julgador, nem a confianca que

esse tiver em suas crencas®®’

. O segundo problema nao pode
ser eliminado completamente, mas sim reduzido ao maximo
possivel. Visto que o raciocinio probatdrio nao pode ser estru-
turado a partir da probabilidade matematica, os standards de
prova nao podem ser formulados com a precisao dos umbrais
numéricos; resta-nos, pois, diminuir a vagueza prépria da lin-
guagem natural para poder identificar de maneira mais precisa
possivel o umbral de suficiéncia probatoria.

Tudo isso se reflete nos requisitos metodolégicos analisa-
dos no capitulo primeiro do livro, que o legislador devera levar
em conta para formular adequadamente os standards de pro-
va: 1) os standards de prova devem ser estabelecidos com base
em critérios que recorram a capacidade justificativa das provas
a respeito das hipdteses que se trata de provar; 2) devem fixar
do modo mais preciso possivel um umbral de suficiéncia pro-
batéria, 3) mediante formulagdes que estejam de acordo com
a probabilidade indutiva ou baconiana (ndo matematica); e
4) os standards de prova sobre as distintas decisdes sobre os
fatos a serem tomadas ao longo de um mesmo processo terdo
que seguir uma tendéncia progressiva de exigéncia.

529. Qual é o standard de prova vigente, em realidade, depende da inter-
pretacdo que se atribuir a disposi¢do normativa que o estabelecer. As
normas sao o resultado da interpretacdo, ndao seu objeto. Nesse senti-
do, o direito vigente é resultado de uma tarefa plural, em que o legisla-
dor desempenha um papel muito importante, mas ndo unico. Por isso,
as exigéncias que apresentei neste trabalho para a correta formulagao
dos standards de prova devem ser entendidas como também operantes
como guias para a interpretacdo daquelas formulagbes.
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Nesse ponto, creio que uma observagao critica de RED-
MAYNE pode ser um bom ponto de partida para expor o iti-
nerario a seguir. Assim, contra o que sustentei neste trabalho,
sustenta o autor inglés que:

[Ilndependentemente do atrativo conceitual de
um sistema em que seja o legislador quem esta-
belece o standard de prova apropriado para cada
forma de ilicito, um sistema assim néio é realista.
(...) Dado o imenso feixe de situagdes faticas que
podem ser propostas como base para os litigios,
as cortes inevitavelmente se verdo diante de situ-
acOes imprevistas, nas quais pode ser apropriado
adotar um standard de prova diferente™°

E, com efeito, inegavel que sdo infinitas as circunstancias
que podem incidir em nossa avaliagao sobre o grau de exigén-
cia probatodria aconselhavel para cada caso individual. Entre-
tanto, isso ndo ¢ minimamente diferente daquilo que ocorre
em relagdo a qualquer outra matéria que submetemos a regras
gerais através da legislagao. Assim, por exemplo, sdo infinitas
as circunstancias que podem acompanhar um descumprimen-
to contratual no direito provado, ou uma demissdo no direito
trabalhista, ou qualquer delito no direito penal.

O que fazemos é identificar algumas dessas circunstancias
como relevantes para, a partir dessas, definir casos genéricos
aos quais vinculamos consequéncias juridicas. Esses casos ge-
néricos nao sao mais do que tipos de casos individuais agrupa-
dos pelas caracteristicas que consideramos por alguma razao
relevantes. A regra com a qual vinculamos uma consequéncia

530. ReDMAYNE, 1999: 183.
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juridica a esses casos genéricos podera ser sempre, como Vvi-
mos, suprainclusiva e superinclusiva, mas regular as condutas
mediantes regras gerais é a inica maneira de fazer o direito ser
previsivel.

Quando no direito de muitos paises se estabeleceu o
standard do para além de qualquer davida razoéavel para as
decisdes finais sobre a hipdtese da culpabilidade em casos pe-
nais, ou o da preponderéancia das provas em casos civeis, o que
se fez foi adotar como propriedade relevante a natureza civil
ou penal do processo, e sobre essa vincular um ou outro dos
standards. Pode-se gostar ou ndo de que essa propriedade seja
considerada relevante, ou a inica relevante, mas essa ja é outra
discussao.

No segundo capitulo apresentei uma série de circuns-
tancias que podemos levar em consideraciao para adotar um
standard de prova mais ou menos exigente. Trata-se de uma
lista indicativa e ndo exaustiva, mas espero que essa possa
servir para orientar minimamente o debate. Sobre essa base
poder-se-iam identificar tipos de casos (i.e., casos genéricos)
e regular a decisao sobre os fatos nesses casos mediante deter-
minado standard de prova.

Nao é necessario e, na minha opinido, tampouco conve-
niente que o standard de prova para a decisao final seja o mes-
mo em todos os casos de uma mesma drea. Poderiamos, por
exemplo, adotar um standard mais exigente quando o ilicito
penal tivesse como consequéncia uma pena privativa de liber-
dade e um standard menos exigente quando a sangdo fosse,
por exemplo, patrimonial, ou de inabilitagao para o exercicio
de um cargo publico. Ou um standard mais exigente quando
o ilicito acarretasse penas privativas de liberdade de mais de
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cinco anos. Poderiamos, também, identificar determinados
tipos de delito com especiais dificuldades probatérias, como
o de estupro ou os abusos sexuais, prevendo que as decisdes
sobre a prova nesses casos seriam submetidas a um standard
menos exigente do que para outros delitos que nao apresentas-
sem essas dificuldades probatdrias.

O mesmo pode ser feito, claro estd, nos processos civis.
Assim, por exemplo, poderiamos dizer que o standard de pro-
va para casos de incapacitacdo seria diferente e mais elevado
do que o para casos de responsabilidade extracontratual; ou
que, como propdem ROSEN-Zv1 e FISHER™!, 0s casos em que
litiguem cidadaos individuais contra o Estado ou com gran-
des corporagdes, e em que o cidadao seja quem tem o 6nus da
prova, sejam decididos mediante um standard de prova mais
baixo do que aqueles nos quais o 6nus da prova corresponda
ao Estado ou a grande corporagio.

Definitivamente, deverd ser o legislador a decidir o tipo
de casos aos quais atribuira determinado standard de prova.
Por 6bvio, o legislador podera dividir o universo dos casos
juridicamente relevantes em quantas classes de casos estimar
conveniente, visto que se trata de uma decisao politica; entre-
tanto, devera também levar em conta que uma proliferagao
excessiva de standards de prova diversos pode produzir mui-
tas dificuldades de gestdo e acabar produzindo confusio. Essa
necessidade de encontrar um equilibrio entre a sensibilidade
a diferenca dos casos e a eficiéncia da legislagdo tampouco é
caracteristica da regulagao sobre os standards de prova.

531. Rosen-Zvi e FisHer, 2008: 141 ss.
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Assim, por exemplo, a vontade de estabelecer um siste-
ma tributdrio progressivo, sensivel a diferenca de ganhos dos
cidaddos, faz com que a porcentagem dos seus rendimentos
que devam ser pagos como imposto seja distinto em fungao do
montante total dos rendimentos. Entretanto, essa sensibilida-
de vai limitada, estabelecendo, por exemplo, que quem ganhou
no ano entre 20 e 35 mil euros deva pagar 30% de imposto
de renda, e quem ganhou entre 35 e 60 mil deva pagar 37%.
A sensibilidade extrema a diferenca de ganhos levar-nos-ia a
fazer distingdes muitissimo mais finas, mas isso resultaria em
um sistema tributario quase impossivel de gerir e, portanto,
muito ineficiente.

O legislador devera, pois, decidir quantos standards de
prova diferentes adotara e para quais tipos de casos. Para atri-
buir um ou outro standard de prova a cada tipo de casos é
decisivo que se tenha em mente a fun¢ao de distribuicao do
risco de erro que os standards possuem. Como destaquei ja
em diversas ocasides, se 0 objetivo institucional da prova é a
apuragdo da verdade, o primeiro interesse que deve nos guiar
¢ o de diminuicdo do numero total de erros. Nao obstante,
para esse objetivo epistémico temos outros instrumentos que
operam fundamentalmente no momento da conformacgao do
conjunto de elementos de juizo.

Um standard de prova muito exigente nao diminui o mon-
tante total dos erros em relagdo a outro menos exigente; ape-
nas diminui o risco de condenacdes falsas. Uma vez que o ide-
al epistémico é minimizar todos os erros, isso pressupde que
tenhamos tanto o objetivo de diminuir as condenagdes falsas
como também o de diminuir as absolvi¢des falsas. Entretanto,
os dois objetivos conjuntamente ndo podem ser obtidos com
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o instrumento dos standards de prova. Sua fungdo é somente a
de distribuir o risco do erro.

Por isso, uma vez que tenhamos feito tudo o que era possi-
vel para diminuir o nimero total de erros, é necessario tomar
a decisao sobre como distribuir entre as partes o risco do erro
restante. Isso pressupoe decidir se priorizamos, e até qual pon-
to, diminuir um ou outro tipo de erros ou se adotamos uma re-
gra que se aproxime a uma distribuicao paritaria. Desse modo,
o que estaremos fazendo sera priorizar algum dos objetivos
em que se disseca o objetivo geral da apuragdo da verdade: evi-
tar condenagoes falsas e evitar absolvicoes falsas.

Nao ha sentido em que nos perguntemos que regra adotar
de forma geral, pois a diversidade de circunstincias ¢ demasia-
damente grande para que seja possivel cogitar encontrar uma
regra minimamente satisfatoria para todas: dentro de um mes-
mo processo, hd que se distinguir entre decisdes probatdrias
interlocutorias e finais (e as interlocutdrias também entre si);
ndo em todos os tipos de casos se apresentam as mesmas di-
ficuldades probatodrias; as avaliagdes sociais sobre a gravidade
do erro da condenagio falsa podem ser muito diferentes em
funcgdo das consequéncias juridicas que o direito prevé; as va-
loragdes sobre a gravidade do erro da absolvigao falsa também
podem ser diferentes em fun¢ao dos bens em jogo, da possibi-
lidade de outro tipo de reparagdes, da geragdo ou nao de situ-
acoes generalizadas de impunidade e de muitos outros fatores.

Tudo isso faz com que seja recomendavel que o legisla-
dor se equipe com um cabedal de standards de prova, ndo tao
variado a ponto de ser confuso e impossivel de gerir, e ndo
tdo pequeno a ponto de ndo permitir distinguir distribuigdes
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de risco diversas para os tipos de decisdes que estimar conve-
niente. A partir dai, devera proceder a uma especificagao pro-
gressiva dos tipos de casos: 1) distinguir as decisdes sobre os
fatos que devem ser tomadas em um mesmo procedimento,
atribuindo standards de prova para cada uma dessas, respei-
tando o critério metodolégico de que o nivel de exigéncia pro-
batoria deve ser progressivo conforme avanga o procedimento
até chegar a decisdo sobre os fatos na sentenga ou veredito;
2) em cada um desses niveis, agrupar tipos de casos mediante
o apontamento de propriedades gerais. Pode ter sentido, por
exemplo, estabelecer um standard de prova para as medidas
cautelares que pressuponham privagdo de liberdade, diferente
do standard para medidas que nao afetem a liberdade.

Se procedéssemos assim, estariamos classificando o uni-
verso das medidas cautelares em dois tipos de casos, tomando
como propriedade relevante a consequéncia da privacao de li-
berdade. Pode ocorrer, entretanto, de parecer-nos que algumas
medidas cautelares tenham gravidade de erro da absolvigao
falsa (i.e., da ndo decretagdo da medida, quando essa deveria
ter sido adotada) maior do que o da condenagdo falsa (i.e., de
deferir a medida injustificadamente).

Pensemos no caso da ordem de afastamento em casos de
violéncia de género, por exemplo: o dano causado ao acusado
ao impedir-lhe erroneamente de aproximar-se a denunciante
a menos de 500 metros pode ser imensamente menor do que
o dano que serd causado a denunciante ao lhe negar errone-
amente essa prote¢do; se ¢ assim, qui¢a consideremos apro-
priado adotar um standard de prova diferente e muito pouco
exigente para as medidas cautelares de afastamento nos casos
de violéncia de género.
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Teremos que seguir o mesmo procedimento de especifica-
¢ao de tipos de casos que podem ser regulados com um mes-
mo standard de prova e de tipos de casos que merecem um
standard diferente em relagdo as decisdes probatdrias finais,
levando em conta as diferentes circunstancias que foram ana-
lisadas no item 3 do segundo capitulo, ou qualquer outra que a
sociedade considerar relevante.

Nao s6 sera conveniente levar em conta aspectos valora-
tivos sobre qual tipo de erro nos parece mais grave (e quao
mais grave); também, para fazer essas avaliagdes, necessita-
remos de informac¢ao empirica muito variada: para efeitos de
decretar uma prisao preventiva, ndo ¢ o mesmo, por exemplo,
um mundo em que tenhamos mecanismos como a tornoze-
leira eletronica para poder manter localizado um acusado, do
que em um mundo em que ndo disponhamos desse tipo de
mecanismos.

Tampouco é a mesma coisa se estamos diante de casos de
responsabilidade civil por acidentes de transito em uma socie-
dade em que contratar um seguro ¢ obrigatorio e generalizado
do que em uma em que isso ndo ocorre; uma sociedade em
que os possiveis danos corporais possam ser tratados por uma
saude publica, gratuita e universal, do que uma que nao dispo-
nha de tais prestacoes.

Também convira ter informagdes sobre como é o proprio
sistema juridico: ndo é o mesmo que a possivel vitima de um
delito de que o acusado tenha sido absolvido tenha a sua dis-
posi¢do mecanismos de reparacgao civil do que o direito res-
trinja a responsabilidade civil derivada de agdes que consti-
tuem delito a casos em que ha condenagao penal.
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Por fim, sera necessario ter-se consciéncia das condi¢oes
do proprio sistema de justi¢a: quigd, por exemplo, nao se dis-
ponha de tornozeleiras eletronicas; ou quigad um standard de
prova muito elevado resulte sistematicamente inalcanc¢avel em
um pais extremamente pobre, em que nao ha laboratérios fo-
renses ou em que esses nao tenham minima confiabilidade.

Isso ndo quer dizer que necessariamente devemos fazer
essas divisdes para regular os standards de prova. Quica al-
gumas dessas circunstancias paregam-nos relevantes e outras
ndo. O que quero destacar é somente que atentando a como
¢ o sistema juridico, as consequéncias juridicas previstas e as
valoragdes sobre a gravidade dos respectivos erros, temos que
ir especificando tipos de casos em que estimemos adequado
impor uma especifica distribui¢ao do risco de erro, ¢ dizer, um
standard de prova®*.

Qualquer regra geral que o legislador formule para ex-
pressar as preferéncias sociais sobre a distribui¢ao do risco de
erro em um tipo de casos podera ser suprainclusiva e/ou supe-
rinclusiva. Sempre sera possivel encontrar um caso individual,

532. Trata-se de uma estratégia argumentativa parecida com a que foi pro-
posta pelo especificacionismo no ambito da filosofia moral. De fato, o
problema de partida é o mesmo: como resolver casos em que entram
em conflito bens ou direitos aos quais atribuimos valor moral e que ndo
podem ser satisfeitos simultaneamente. Pois bem, o fato de podermos
adotar uma estratégia especificacionista para ir determinando os tipos
de casos e os standards de prova que |lhes atribuimos ndo nos vincu-
la necessariamente a aceitar que haja respostas corretas ou objetivas
nessa determinagdo, como entendido pelo especificacionismo moral.
De forma geral, sobre o especificacionismo podem-se ver RICHARDSON,
1990, Hurtey, 1990, MiLLgram, 2008 e HaLLg, 2014; e sobre sua aplicagdo
aos conflitos de direitos no ambito juridico, SHarer-LANDAU, 1995, OBERDIEK,
2008 e Moreso, 2012b e 2016, entre outros.
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subsumivel a essa regra geral, que tenha uma combinagao de
propriedades para a qual teriamos preferido nao aplicar a re-
gra, e 0 mesmo ocorre inversamente. Entretanto, esse € o preco
a pagar por governarmo-nos mediante regras, que é condi¢do
do Estado de direito, como vimos no primeiro capitulo.

2. ALGUNS EXEMPLOS DE STANDARDS DE PROVA
BEM FORMULADOS

Chegando-se a esse ponto, gostaria de oferecer alguns
exemplos de standards de prova que satisfazem os requisitos
metodolégicos apresentados e analisados no primeiro capitulo
e que distribuem de diferentes maneiras o risco de erro. Com
isso, pode-se dizer que cada standard responde de modo dis-
tinto aos elementos valorativos para preferir uma ou outra dis-
tribui¢do (que foram apresentados no segundo capitulo).

Néo pretendo, em absoluto, propor que esses deveriam
ser os standards que devam ser utilizados, pois adotar um ou
outro standard de prova é o resultado de uma decisao politica
acerca da distribui¢do do risco de erro que se estimar adequa-
da. Tampouco gostaria de transmitir a equivocada ideia de que
esses sa0 0s Unicos standards de prova que satisfazem os crité-
rios metodologicos expostos neste trabalho. Seu valor é mera-
mente exemplificativo e, de fato, se se demonstrasse que algum
dos exemplos contém problemas em sua formulagao, isso ndo
afetaria a fundamentagio da teoria que sustentei.

Naquilo que segue, podem-se encontrar sete exemplos,
ordenados de maior para menor exigéncia probatodria, cuja ex-
plicagdo detalhada deixo para os itens seguintes deste capitulo:
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