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RESUMO

FATTORI, Thiago Alessandro. O Fato Provado e Sentenca Penal Condenatoria:
Critérios para sua Determinacgdo. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2016.

O propésito do presente trabalho € realizar uma discussdo pragmatica sobre a prova
no processo penal, notadamente da prova enquanto resultado fatico probatério declarado em
uma sentenca penal condenatoria. Assim, sem olvidar a importancia de desenvolvimentos
técnicos e tedricos alcancados por aprofundadas correntes dogmaticas e filosoficas acerca
do tema, procuramos estabelecer critérios mais claros para balizar a determinacao judicial
do fato provado em juizo. Em outras palavras, buscamos definir em que condicGes o julgador
deve declarar que um fato afirmado em juizo esta suficientemente provado, a ponto de
ensejar a prolacdo de uma sentenca penal condenatdria. Para tanto, o processo penal é
analisado no trabalho engquanto instrumento epistemoldgico cognoscitivo, isto €, enquanto
procedimento ou mecanismo apto a revelar o conhecimento da verdade sobre os fatos.
Nesses termos, em um primeiro momento, é estabelecida a clara defini¢do de conceitos como
verdade e prova, dentre outros, bem como a relacdo existente entre esses conceitos, sem nos
perdermos em divagacdes filosoficas acerca dos pressupostos tedricos desses conceitos.
Ademais, o significado e o papel atribuido a certeza do magistrado e ao convencimento
judicial (ou convencimento racional do juiz) na determinacdo de fatos em juizo sdo
esclarecidos, assim como, nesse contexto, a questdo de garantias ou parametros processuais
chamados contra-epistémicos por ndo possuir a defini¢do fatica como finalidade precipua.
A partir de entdo, sustentamos a aceitacdo como a atitude proposicional que se espera do
julgador na apreciacdo de enunciados faticos no processo penal, ressalvando que tais
enunciados faticos apenas deverdo ser declarados como provados em uma sentenca penal
condenatoria quando possuirem justificativa lastreada na suficiéncia de elementos de prova
constantes no processo. Por fim, a presente dissertagdo de mestrado possui 0 escopo de

melhor precisar a nocao de erro judicial e a distribuicdo de suas consequéncias.

Palavras-chave: prova (processo penal); verdade; fato provado (resultado
probatdrio); epistemologia juridica probatoria; certeza; convencimento judicial; aceitacdo
(atitude proposicional); suficiéncia; sentenga condenatoria; erro judicial.






ABSTRACT

FATTORI, Thiago Alessandro. The proof and conviction: criteria for its
determination. Thesis (master's degree) — Faculty of Law, University of S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2016.

The purpose of this master's thesis is to conduct a pragmatic discussion about the
proof. Thus, without denying the importance of technical and theoretical developments
reached by dogmatic and philosophical currents on the subject, we seek to establish clearer
criteria to guide the judicial determination of the proof. In other words, we intend to define
under what conditions a judge or jury must declare that a fact affirmed in court is enough to
establish, by evidence, the point of a conviction. For this, we analyze the criminal procedure
as an epistemic and cognitive instrument, as a mechanism able to reveal the knowledge of
the truth about the facts. In these terms, we can establish a clear definition of concepts such
as truth and proof. We can also establish the relation between these concepts. In addition,
we clarify the meaning of moral certainty and convincing. The question of guarantees or
procedural parameters is called non-epistemic because it does not have the determination of
facts as the primary purpose. From then on, we support acceptance as the propositional
attitude that is expected of a judge or a jury in the analysis of statements in court, which is
justified when the conviction is based on sufficient evidence required by the standard of
proof beyond a reasonable doubt. Finally, this master’s thesis has the scope to better specity

the notion of error and error distribution in a criminal system of justice.

Key-words: law of evidence (criminal procedure); truth; proof; legal epistemology;
moral certainty; acceptance (propositional attitude); conviction; error.
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INTRODUCAO

1. Importéancia do tema

O fato provado faz parte do cotidiano de juristas. Sejam eles operadores ou tedricos
do direito, grande parte do seu oficio envolve enunciados faticos e provas. Contudo,
raramente essa tematica é objeto de estudo mais detido sob o enfoque preciso das
peculiaridades da prova de fatos em procedimentos judiciais.

Isso porque, muitas vezes, a discussdo da prova fatica em sistemas processuais esta
subentendida em trabalhos dogmaéticos sobre o regramento probatério ou, entdo, como é
mais comum, subaproveitada em trabalhos de cunho mais filosofico, voltados para a
definicdo do conceito de verdade e seus desdobramentos tedricos no campo do direito. Sem
prejuizo da contribuicdo dessas perspectivas para o desenvolvimento da técnica e do
pensamento juridico, observa-se a necessidade de colocar o tema da prova do fato no
processo em termos mais diretos ou pragmaticos (isto €, nem tdo dogmaticos, tampouco
excessivamente filoséficos), como na indagacdo: em que condicdes o julgador pode — quais
sdo os critérios para — declarar que um fato afirmado em juizo esta provado — determinar o
fato provado no processo?

Nessa indagacdo, ao lado de tradicionais questes procedimentais e teoricas, foca-se
na definicdo possivel de resultados fatico probatorios em juizo. Em outras palavras, sem se
perder na exposicdo de regramentos probatorios, nem em formulacGes excessivamente
teorico-filosoficas sobre a verdade ou a racionalidade/subjetividade da decisdo, dentre
outras, parte-se para a analise do processo enquanto instrumento epistemoldgico
cognoscitivo, ou seja, como mecanismo ou procedimento apto a captar os fatos tal qual eles
ocorreram.

Assim, as referidas tematicas tradicionais ou classicas sdo contidas em um proposito
bem definido, na medida em que devem ser trabalhadas com o escopo de apontar critérios
de determinacédo (da suficiéncia) da prova dos fatos afirmados em juizo, sem divagacdes
acerca de seus proprios postulados técnicos ou tedricos. Nesses termos, no &mbito do direito
processual penal, volta-se para a analise do contexto que cerca e propicia uma das finalidades
ou objetivos mais destacados da persecucédo penal de qualquer sistema de justica criminal, a

saber: apuracao da existéncia (concreta) de condutas criminosas (abstratamente descritas na



norma penal incriminadora) e, caso existentes, identificacdo da sua autoria (com o0 escopo
de aplicar a pena — consequéncia juridica — prevista na norma penal incriminadora).

Além disso, destaca-se a contemporaneidade desse enfoque tematico do fato provado
no processo penal, notadamente se considerarmos 0s novos contornos dados a (sempre
tensionada) relagéo existente entre garantias processuais e eficiéncia da persecucao penal no
atual panorama de enfrentamento de crimes inseridos no denominado combate a corrupcéo.
Nesse contexto, o propoésito do presente trabalho é desenvolver a resposta para a indagacéo
posta no ambito de um Estado Democratico de Direito, buscando posicGes serenas e
desapaixonadas para contribuir com o enriquecimento do debate acerca dos critérios ou
pressupostos necessarios para a determinacdo do fato provado em juizo, discussao que
transcende o direito e, a0 menos na atual conjuntura brasileira, esta presente no noticiario

diario e nos assuntos mais comentados de nossas conversas cotidianas.

2. Delimitacéo do tema

O desenvolvimento do presente trabalho, primeiramente, limita-se a uma andlise
voltada para a determinacdo do fato provado no direito processual penal. 1sso porque, além
da obviedade de esse ser 0 nosso campo de pesquisa, a hossa area de concentracao, tem-se
que todo o estudo considera a fixacdo de fatos criminosos em juizo, desconsiderando, até
mesmo, as diversas formas de justica negociada existentes em muitos sistemas de justica
criminal.

Dessa forma, muito embora algumas das reflexdes a serem realizadas no trabalho
sejam aproveitaveis em outras areas ou ramos do direito, observamos que teremos sempre
em mente a apuracdo fatica que tende a chegar o mais proximo possivel da realidade
ocorrida, muito em funcédo da indisponibilidade dos direitos envolvidos na persecucao penal
(essencialmente, ius puniendi estatal e liberdade dos individuos), o que pode dificultar a
leitura do trabalho sob outras perspectivas.

Além disso, dada a enorme amplitude de ocasides em que a persecucdo penal lida,
em maior ou menor medida, com a determinacdo de fatos (por exemplo, deferimento ou
indeferimento de medidas cautelares, recebimento ou rejeicdo da dendncia, sentenga
absolutoria, dentre outras), optamos por restringir a nossa analise na declaragdo do fato
provado realizada na sentenca penal condenatoria. Isso porque, por um lado, é na sentenca

que se da a valoracdo definitiva da prova por parte do julgador, a anélise do conjunto



probatério acerca dos fatos alegados em juizo, por outro lado, é na sentenca condenatoria
que o juiz afasta o estado de inocéncia constitucionalmente conferido ao acusado por
concluir como provado o fato criminoso a ele imputado.

Em outras palavras, a sentenca condenatoria exige elevado grau epistémico
cognoscitivo, ja que apenas é prolatada em caso de destacada suficiéncia probatoria, razéo
pela qual a analise do fato provado em seu contexto oferece campo fértil e bem delimitado
de pesquisa. Sem prejuizo, ressalvadas as destacadas peculiaridades, muito do que iremos
expor na presente dissertacdo podera ser objeto de consideracéo para outras decisdes faticas
tomadas ao longo do processo, o que, inclusive, pode ser desenvolvido em eventual futuro
trabalho.

3. Desenvolvimento do trabalho

Diferentemente do que pode parecer a primeira vista, a luz do sentido vulgar da
palavra “critérios” presente na especificacdo do subtitulo da dissertacdo, ndo procuraremos
estabelecer regras, normas de confronto ou formulas para a determinagdo da prova de fatos
em juizo. Isso porque, simplesmente, ndo ha como fazé-lo. Nao ha como prever uma
“formula probatéria”, prévia e infalivel, para a apuracao e fixacdo de fatos no processo.

Dessa maneira, destaca-se que empregamos no trabalho a palavra “critérios” em seu
sentido filoséfico, de “principios ou conceitos apropriados para a determinacdo de uma
série de distingdes fundamentais™®. Assim, nosso intento serd o de trabalhar e estabelecer
balizas ou conceitos do direito processual penal mais apropriados para a determinacao da
prova de fatos, especificamente na sentenca penal condenatéria, tal qual eles ocorreram, em
que pese as dificuldades inerentes a essa determinacéo.

Para tanto, sob a ética do processo penal enquanto instrumento epistemolégico
cognoscitivo, destacaremos no primeiro capitulo questbes processuais relevantes para o
desenvolvimento do tema, com especial atencdo para a obtencdo de desejavel precisdo
terminologica, a fim de delimitar o que denominamos de “morfologia” (estrutura, estatica)
do sistema probatorio no processo penal. Dessa forma, inicialmente, trabalharemos

precipuamente com nogodes relacionadas aos conceitos de verdade e prova.

1HOUAISS, Anténio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de. Janeiro: Ed. Objetiva, 20009.



Nesse sentido, por um lado, definiremos o sistema processual penal em que a gestéo
da prova propicia 0 melhor contexto para a determinagdo fatica em juizo, o conceito de
verdade que melhor serve a essa determinacdo dos fatos no processo penal e as garantias
processuais e direitos fundamentais mais voltados a essa finalidade. Por outro lado,
esclareceremos a terminologia que melhor especifica os termos prova, enunciado fatico ou
proposicao fatica (“h”) e enunciado probatdrio ou fato provado (“esta provado que ‘h’”).

Ademais, ainda no primeiro capitulo, o enunciado probatorio recebera analise com
0 escopo de determinar seu sentido (significado de “esta provado que h”) e sua forca (o que
0 juiz faz ao enunciar “esta provado que ‘h’”’). Além disso, os conceitos de prova e verdade
serdo retomados no primeiro capitulo para a definicdo da relacdo estabelecida entre ambos
NO Processo.

Colocadas as premissas conceituais e terminologicas que embasam a denominada
“morfologia” (estrutura, estdtica) do sistema probatério e iniciado o estudo do que
chamamos de “fisiologia” (regular funcionamento, dindmica) desse sistema por meio do
estabelecimento da relacdo entre prova e verdade, especificaremos mais no segundo capitulo
essa “fisiologia” ou “modo de funcionamento regular” da determina¢do do fato provado.
Além disso, daremos especial relevo a sua “patologia” (irregular ou mau funcionamento),
com o escopo de esclarecer os alegados limites da prova de um fato no processo penal.

Para isso, 0s conceitos de certeza e convencimento racional ou judicial serdo
trabalhados com a finalidade de expor as perspectivas humana e funcional da determinacéo
dos fatos em juizo. Assim, situaremos a questdo da subjetividade no contexto da decisdo
fatica e apresentaremos critérios de verificacdo objetiva do fato provado que conferem
legitimidade a tal deciséo.

No terceiro e ultimo capitulo, uma vez estabelecidas as principais questdes
relacionadas a estatica e a dindmica do sistema probatdrio, aprofundaremos questfes
destacadas de passagem nos capitulos precedentes, mas que merecem analise mais detida no
contexto da determinagdo do fato provado na sentenca penal condenatoéria.

Dessa forma, primeiramente, considerando os apontamentos realizados acerca da
dindmica ou modo de funcionamento do sistema probatdrio na fixacdo de fatos em juizo,
estabeleceremos qual deve ser a postura ou estado mental do julgador (atitude proposicional)
diante do enunciado ou proposicédo fatica (“h”) e dos elementos de prova que o circundam.
Além disso, serd abordada a justificacdo necesséaria para a definicdo do enunciado

probatorio por parte do juiz, oportunidade em que apreciaremos melhor a nogdo de
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suficiéncia probatoria. Por fim, tendo em vista a falibilidade da deciséo fatica, abordaremos
0 erro na determinacdo do fato provado, classificando-o em evitavel (aparente) ou nao (real)

e esclarecendo as questfes envolvidas na distribuicdo das consequéncias do erro judicial.






Capitulo 1. FATO PROVADO, ENUNCIADO PROBATORIO E
VERDADE

1. Considerac0es iniciais

O narrador da conhecida e classica obra literaria de Fiodor Dostoiévisk intitulada “Os
irmaos Karamazov”, ao apresentar pela primeira vez a fatidica cena apds a qual Fiddor
Pavilovitch Karamazov € encontrado morto, descreve-a sob a perspectiva das perturbacoes
sofridas por Dmitri Fiédorovitch Karamazov ou simplesmente Mitia, filho mais velho de

Fiédor Pavilovitch:

“Mitia olhava de lado e ndo se mexia. Todo o perfil do velho, que tanto o repugnava,
toda a flacida papada, o nariz em gancho, os labios que sorriam numa expectativa
melosa, tudo isso era iluminado com nitidez pela luz obliqua da ldmpada que saia do
quarto pela esquerda. Uma raiva terrivel e desvairada ferveu de repente no coragdo de
Mitia (...). O asco pessoal crescia insuportavelmente. Mitia estava fora de si e de repente

arrancou do bolso a méo de pildo de cobre...”.?

Imediatamente, o narrador descreve a fuga, em que o criado Grigori Vassilievitchi
Kutuzov ¢é atingido por Mitia, bem como uma sucessdo de fatos que, somados a outros
narrados anteriormente, como a discordancia decorrente da partilha da heranca da mée de
Mitia e primeira mulher de Fiddor, Adelaida Ivanovna Miussova, a disputa entre pai e filho
pela conquista de Agrafiena Alieksandrovna Svietlova, ou simplesmente Gruchenka, e as
juras de morte abertamente realizadas por Dmitri contra o pai em decorréncia dos sucessivos
desentendimentos, conduzem o leitor a uma primeira conclusdo, afirmada como fato
provado no julgamento que se segue: Dmitri matou Fidédor, cometeu o parricidio.

Certamente, o presente trabalho ndo é o palco adequado para uma analise literaria da
obra em questdo, nem mesmo para um estudo das inimeras implicacdes filosoficas ou
metafisicas possiveis a partir de sua leitura. Contudo, se o livro em comento é considerado

como a obra sintese de Dostoiévisk, ele também traz em sua trama, com riqueza de detalhes,

2 DOSTOIEVSKI, Fiddor. Os irmdos Karamazov. Trad. Paulo Bezerra. vol. 2. 12 ed. 12 reimp. S&o Paulo:
Editora 34, 2008. p. 522.



a ilustracéo nitida do problema que nos interessa no presente trabalho, a definicdo de fato
provado, tornando-o quase palpavel.

Nesse sentido, em meio & narrativa, é dado ao leitor conhecer o verdadeiro assassino
de Fiodor, Pavel Fiddorovitch Smierdiakdv, antes mesmo de comecar o julgamento de
Dmitri, o qual foi descrito logo em seguida, no livro XII, intitulado justamente como “Um
erro judiciario”. Assim, colocando de lado toda a beleza e complexidade literaria da
narrativa, interessa-nos a forma como a concepcao de fato provado e o malogro na operacao
dessa concepcédo, ou seja, em descrever os fatos como eles efetivamente ocorreram, sao
apresentados nesse rico exemplo, na medida em que é explicito nele o desvio epistemoldgico
cognoscitivo da decisdo que determinou os fatos provados a partir do processo.

A despeito de ser produto de uma peca de ficcdo datada do século XIX e, por isso,
apresentar peculiaridades que destoam das previsdes de muitos ordenamentos juridicos
concretos e hodiernos?®, podemos observar que a decisdo que condenou Mitia foi definida
por um jdri, que apreciou livremente os elementos de prova constantes no processo e deu o
seu veredicto condenatorio. Esses elementos de prova, por seu turno, apontaram para o
cometimento do assassinato de Fiodor por Dmitri.

Em outras palavras, o dado que nos importa no caso em questdo é: ainda que nédo
correspondesse aquilo que realmente ocorreu, a hipotese ou proposi¢ao fatica (“h”), que
pode ser descrita como “Mitia matou o pai” ou “Dmitri matou Fiédor”, foi indiscutivelmente
provada no processo. Ou seja, foi provado que “h”, mesmo “h” sendo falso, conforme
sabemos pelo que foi revelado pelo narrador do romance.

Assim, o exemplo ilustra a dificuldade inerente a apreciacdo de fatos em meio a
mecanismos processuais e ressalta a necessidade de aprofundamento em questdes pouco
debatidas por juristas. Isso ndo quer dizer que os juristas ndo se preocupam com questdes
que envolvem o acertamento dos fatos na decisdo, mas que estdo muito apegados a
discussdes centrais, como a verdade propriamente dita, sem dar maior relevancia a questoes
implicadas na andlise da interacdo de conceitos e mecanismos processuais e nao processuais
destinados a definigdo fética, tais quais, a definicdo de enunciados faticos e probatorios e sua

relacdo com a verdade, a terminologia da prova, a epistemologia juridica (ou juridica

3 Por exemplo, foi considerada no julgamento uma carta enviada por Dmitri a Catierina Ivanovina
Vierkhévtzeva, sua noiva, em que ele afirma que cometeria o parricidio, apresentada por Catierina e lida na
ocasido do julgamento, o que, no Brasil, ndo seria possivel pelo disposto no art. 479 do Cddigo de Processo
Penal.
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probatdria, ou, simplesmente, da prova), dentre outras que serdo apreciadas e desenvolvidas
nos momentos oportunos.*

Nesses termos, se 0 escopo do presente trabalho € definir critérios para a
determinacéo do fato provado em uma sentenca penal condenatdria, ndo se pode olvidar a
andlise dessas questdes pouco debatidas. Dessa forma, para este primeiro capitulo, colocam-
se duas ordens de indagacdes iniciais atreladas a determinacdo dos fatos ou aos efeitos da
selecdo das premissas faticas no processo, problemas ndo comumente apreciados por
teoricos e operadores do direito®

A primeira delas, versa sobre a defini¢do da concepcao de enunciado probatorio, ou
seja, busca identificar o sentido (significado) e a forca (o que se faz ao emitir o enunciado)
da afirmagdo “esta provado que ‘h’”, sendo “h” a hipOtese ou proposicao fatica, a qual
consiste no enunciado que afirma a ocorréncia de um fato.® Cuida-se, portanto, de uma
preocupacdo de precisdo linguistica, que pretende conferir rigor técnico a expressdes e
conceitos muitas vezes utilizados de maneira irrefletida e equivocada na sentenca
condenatoria.

Ja a segunda ordem de indagac6es visa apurar qual € a relacdo existente entre essa
concepgdo de enunciado probatério e a verdade’, o modo como ela se d&. Em outras
palavras, estabelecido o que significa e qual a acéo realizada pelo magistrado a partir da
enunciacdo de que “esta provado que h”, resta situar a verdade nesse contexto, a fim de
esclarecer e desmistificar o papel da verdade na sentenca condenatoria.

Antes, a fim de melhor situarmos a abordagem do tema, imp@e-se o enfrentamento
de questdes processuais intimamente ligadas a afirmacéo do fato provado no processo penal,
com vistas a fornecer as bases para o desenvolvimento do presente estudo. Cada uma dessas
questdes, por si sO, consiste em amplo campo de pesquisa, razdo pela qual observamos que
sua analise sera limitada a direta repercussao de tais questdes na problematica da definicdo

do fato provado no processo penal.

4 Cf.itens 11.2.5, 11.3, 1.4 e 11.2 infra.

5> Conforme destacam Michele Taruffo no seu prélogo a obra de Jordi Ferrer Beltran Prueba y verdad en el
derecho, 22 ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, e este Gltimo autor as p. 15-16.

® FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad... cit. p. 19-20.

7 Cf. concepcéo de verdade destacada no item 1.2.2.



2. Questbes processuais relevantes para o tema

2.1. Sistemas processuais e gestdo da prova

A primeira questdo a ser definida para o enfrentamento do tema diz respeito a
concepcao de processo penal a ser adotada. E a partir da tradicional distingéo entre sistema
acusatorio e sistema inquisitorio que se coloca a problematica da importancia atribuida a
definicdo dos fatos no processo penal, na medida em que a formulacdo da narrativa fatica
pelo julgador encontra diferentes métodos e perspectivas a partir das diferentes
caracteristicas de cada um desses sistemas.

De fato, como sabemos, em um processo penal acusatdrio temos a separacdo entre
aquele que acusa e quem julga, ao passo que no sistema inquisitorio ha um mesmo acusador
e julgador. N&o hé& divergéncia quanto a isso.

Hoje, também ndo ha significativa divergéncia quanto a evolucdo e aperfeicoamento
dos sistemas processuais penais ao longo da historia®, de acusatorio na antiguidade, passando
pelo sistema inquisitorio e o chamado sistema misto, até chegar novamente no sistema
acusatorio, tal qual o entendemos atualmente, afastado de qualquer modelo puro, ja que

inevitavel a adocdo de caracteristicas secundarias surgidas no desenvolvimento do sistema

8 Em que pese haja divergéncia quanto a suficiéncia dessa caracteristica para definir o sistema acusatorio, sua
importancia é destacada pelos mais variados autores: MARQUES, José Frederico. Elementos de direito
processual penal. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 1965. vol. I. p. 64-65; TORNAGHI, Hélio. InstituicGes
de processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1977. vol. I. p. 310-311; TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Processo Penal. 352 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013. vol. I. p. 113-116; BADARO, Gustavo
Henrique Righi Ivanhy. Processo Penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2012. p. 50-51; e LOPES Jr.,
Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010. p. 72-74.

° Nesse ponto, é interessante destacar a ressalva de Hélio Tornaghi quanto a leitura anacronica dos sistemas
processuais que se sucederam no tempo. Com efeito, sem poupar criticas as vicissitudes oriundas do sistema
inquisitdrio e verificar as profundas arbitrariedades dele decorrentes, 0 mencionado autor nos lembra que é
preciso julgar o sistema processual “ndo com a mentalidade de hoje, mas com a mentalidade da época” e
arremata com a seguinte previsdo: “é possivel que daqui a mil anos nos considerem barbaros por sujeitarmos
pessoas a tantos vexames num processo criminal (e por Ihes impormos 30 anos de reclusdo, com todos 0s seus
consectarios de abandono de cénjuge e filhos, da psicose carceraria, do problema sexual das prisdes, da
contaminacédo dos bons pelos maus etc.)”. Curso de processo penal. 8% ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991.
vol. 1. p. 15-17. Nesse sentido, ao relatar a historia das ideias em matéria probatéria, Carl Joseth Anton
Mittermaier ressalva a inicial evolu¢do promovida pelo sistema inquisitorio: “Arvorou-se em principio, no
processo da inquisicdo, ser o juiz obrigado a pesquisar a verdade por todos 0s meios possiveis: era 0 mesmo
que estabelecer o sistema da verdade material; e, desde entéo, os meios formulados pelo direito germanico,
Juizos de Deus e outros, se tornaram de todo inadmissiveis”. Tratado da prova em matéria criminal. trad.
da 32 ed. (1948) por Herbert Wiintzel Heinrich. 12 ed. 22 tir. Campinas: Bookseller Editora, 1997. p. 21.
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inquisitério (como a formalizagdo de registro dos atos processuais, a adocao de sigilo em
determinados casos, dentre outras).?

Também esta decantada, no que tange ao ordenamento juridico brasileiro, a
constatacdo da opcdo do constituinte de 1988 pelo sistema acusatério e da consequente
necessidade de leitura da legislacao infraconstitucional, em especial do Cédigo de Processo
Penal de 1941, de acordo com os ditames constitucionais.™

Nesse contexto, a discussdo mais atual que envolve os dois sistemas destacados
centra-se na definicdo dos contornos de uma de suas principais caracteristicas, a gestdo da
prova. Esse € o ponto que mais nos interessa no presente trabalho.

Isso porque, a gestdo da prova ganha destaque na definicdo do chamado nucleo ou
principio do sistema processual, capaz de torna-lo de matriz acusatoria ou inquisitéria?, e
possui reflexo direto na maneira como os fatos e sua prova sdo encarados no processo,
mormente quando se discute se, e em que medida, o julgador pode participar do processo,
mais do que afirmando ou negando a prova dos fatos, propondo provas com 0 escopo de
melhor precisar o resultado probatorio.™

Em uma primeira aproximacéo, a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz parece
desnecesséria face a atribuicdo da acusacdo a uma parte “fabricada” para tanto (art. 129, I,
CRFB)* e a denominada “norma de juizo” decorrente do principio da presun¢do de
inocéncia (art. 5°, LVII, CRFB) consubstanciada na conhecida expressao latina in dubio pro
reo®. Em outras palavras, diante desse desenho normativo constitucional do sistema
processual penal brasileiro, parece evidente que a acusacdo deve se preocupar com a

demonstracdo do objeto da imputacdo, é dizer, dos fatos criminosos imputados ao réu, e se,

10 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo... op. cit. vol. I. p. 118-120; LOPES Jr., Aury. Direito
processual penal... op. cit. p. 57-58; e COUTINHO Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério. Cada
parte no seu lugar constitucionalmente demarcado. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, 183, p.
103-115, jul./set., 2009, p. 107-109.

11 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivanhy. Correlacdo entre acusacéo e sentenca. 3% ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 35.

12 Como destaca Jacinto Nelson de Miranda Coutinho em diversos trabalhos, dentre eles, As reformas parciais
do CPP e a gestdo da prova: segue o principio inquisitivo. Boletim, publicacédo oficial do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, 188, jul. 2008.

13 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. trad. Alexandra Martins e Daniela Mréz. 12 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 91-93.

4 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvanhy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 2003. p. 215-221.

15 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia no processo penal brasileiro. 1% ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 402-406 e 468-475.
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apo6s a instrugdo processual & luz do contraditério, restar duvida acerca da hipotese
acusatoria, o réu devera ser absolvido.

Contudo, a questdo ndo é tao simples, ja que a davida, muitas vezes, pode ser afastada
por meio da atividade subsidiaria e complementar do julgador que, ndo buscando fontes de
prova, mas tendo conhecimento da sua existéncia, determina a producdo do meio de prova
correspondente®. Ora, diante de um sistema processual de raiz continental, em que ha maior
apreco pela constatacdo dos fatos tal qual eles ocorreram, parece-nos sobre humano exigir
do julgador brasileiro uma postura propria de sistemas de matriz anglo-americana, em que

prevalece uma ldgica estritamente adversarial .’

2.2. Verdade

Sobressai, nesse ponto, outra questdo processual amplamente discutida e de
importante relevo para o desenvolvimento do tema, a verdade. Ressalta-se, de qualquer
forma, que ndo é o escopo do presente trabalho repetir os passos que nos levaram a discussdo
e conclusdo que chegamos acerca da concepcdo de verdade em outro estudo?®, ja que nos
importa muito mais o enfrentamento da relacdo existente entre verdade e enunciado
probatorio, conforme melhor desenvolvido adiante.®

Faz-se destacar, contudo, a concepc¢éo de verdade empregada na dissertacéo, a saber,
verdade como correspondéncia (concepgao correspondentista), segundo a qual “a realidade
externa existe e constitui a medida, o critério de referéncia que determina a veracidade ou
falsidade dos enunciados que dela se ocupam”.? Ndo se trata, propriamente, da classica
definicdo aristotélica de verdade como correspondéncia (“dizer que aquilo que é, é, e dizer
que aquilo que ndo é, ndo €”), mas de conceito inerente ao modelo epistemoldgico

cognoscitivista de processo por nds adotado no presente trabalho, segundo o qual os

16 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvanhy. Processo Penal... cit. p. 51-52; BADARO, Gustavo Henrique
Righi lvanhy. Onus da prova... cit. p. 167-168. Cumpre destacar, contudo, que a questao é muito controversa
e encontra respeitavel posicao contraria em COUTINHO Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio...p.
111-114.; e LOPES Jr., Aury. Direito processual penal... p.68-70.

7 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a reconstrugdo dos fatos. Trad. Vitor de Paula
Ramos. 12 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 131-138; BADARO, Gustavo Henrique Righi lvanhy. Onus
da prova... cit. p. 22.

18 FATTORI, Thiago Alessandro. Subjetividade e processo penal: assumindo a complexidade insita a
decisdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, 103, p. 191-244, jul./ago., 2013, p. 194-207.

9 Cf. item 1.4.

2 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade... p. 100-101.
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procedimentos de fixacao de fatos se dirigem a formulagdo de enunciados faticos que sejam
verdadeiros se os fatos que descrevem ocorreram e falsos em caso contrario.?

Assim, sem ignorar a importancia de correntes céticas para a problematizacao da
nocédo de verdade®, entendemos que a nossa posicdo deve evoluir no sentido de retirar o
enfoque da impossibilidade de o processo chegar a uma “verdade absoluta” (que nos
aproximava daquilo que Michele Taruffo denominou de “absolutistas ou perfeccionistas
desiludidos”), para reforcar a necessidade de admitir a relevancia da concepcao de verdade
como critério de justica no ambito do processo?, seja pela importancia do valor verdade no
contexto etico-politico da administracdo da justica, seja pela frequéncia com que o bindbmio
“verdade e justica” aparece na linguagem comum e no inconsciente coletivo.?

N&o se quer, com isso, negar as diversas limitacdes impostas por variados fatores que
dificultam a obtencdo da verdade concebida em termos de correspondéncia ao real®, mas
destacar que ndo se pode vislumbrar uma deciséo justa que ndo seja fruto de uma verificagéo
correta dos fatos. De outra maneira, ndo haveria por que 0s sistemas processuais preverem
mecanismos de impugnacdes de decisdes errbneas sobre os fatos, inclusive, apds o transito

em julgado.?

21 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho: Bases argumentales de la prueba. 32 ed.
Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, 2010. p. 49 e 59-67. Para uma maior precisdo acerca da nogdo de
enunciado ou proposicéo fatica, cf. item 1.2.5. Sobre o conceito de epistemologia adotado no presente trabalho,
cf. 11.2.1.

22 Expostas em diversas obras sobre o tema, dentre as quais merecem destaque: GUZMAN, Nicolas. La verdad
en el proceso penal: una contribuicion a la epistemologia juridica. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006;
e KHALED JR, Salah. Ambic&o de verdade no processo penal. 12 ed. Salvador: Editora Jus Pdivm, 2009.
2 BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivanhy. Onus da prova... cit. p. 24-27. Ademais, como ja nos lembrava
José Frederico Marques: “a finalidade concreta da jurisdi¢éo e do processo é por isso mesmo, como diz Roux,
nao deixar impunes os crimes e impedir que inocentes sejam condenados. Solucionando com exatid&o o litigio
penal, o juiz aplica, com justica, o Direito objetivo; e para isto imprescindivel se torna um perfeito
conhecimento, pelo magistrado, dos fatos que devam ser enquadrados nas normas penais, para atuar 0s seus
poderes jurisdicionais em harmonia com a vontade concreta da lei.”. Elementos... cit. p. 61.

2 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade... cit. p. 120-122.

25 Pelo contréario, em grande medida, essa é a razéo de ser do presente trabalho e sera objeto do seu capitulo 2.
Por ora, destaca-se que essas dificuldades sdo bem sumariadas por Francisco Mufioz Conde na obra La
busqueda de la verdad en el proceso penal. 22 ed. Buenos Aires: Hamurabi, 2003. p. 110-120 e podem ser
sintetizadas da seguinte maneira: “impurezas processuais ou institucionais”; razdes de carater politico, social
ou ideoldgico que determinam os delitos objeto da persecucdo penal (como o custo dessa persecucéo, escolhas
valorativas de seus encarregados, atitude da vitima, dentre outras); credibilidade dos elementos de prova
obtidos (em especial no que diz respeito ao testemunho); e a necessidade de assegurar as garantias e direitos
fundamentais. Faz-se observar, contudo, que essas dificuldades de adocdo da verdade em termos
correspondentistas levam o autor em questdo a adotar a verdade como consenso ou teoria consensual da
verdade.

2 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora RT, 1997. p.
54.
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O perigo, contudo, da valorizagdo do conceito de verdade no contexto processual
penal sempre foi a sua deturpacdo, justamente pelo seu apelo emocional?’, mormente quando
se confere poderes instrutérios ao juiz, ainda que subsidiarios. Assim, a definicdo do
conceito de verdade e a atuacdo do magistrado no campo probatdrio podem convergir, se
manejados arbitrariamente, para um dos maiores temores dos idealizadores de um sistema
processual que se pretende democratico, preconizado pelo devido processo legal, fruto do
Estado de Direito: a perda da imparcialidade do julgador, que, sob o pretexto de buscar a
“verdade”, deixa de atuar subsidiariamente e comega a procurar “provas” que confirmem a
sua visdo dos fatos, que denominamos no presente trabalho de certeza.?®

De toda forma, sem prejuizo da gravidade do perigo destacado, observamos que sua
efetivacdo advem da deturpacdo do conceito de verdade no &mbito do processo penal, ndo
propriamente de sua definicdo em termos de correspondéncia ao real, conforme ora

postulado.

2.3. Garantias processuais e direitos fundamentais

A fim de evitar a referida deturpacdo do conceito de verdade no contexto do processo
penal, vislumbramos a necessidade de dar amplo destaque aos parametros historicamente
desenvolvidos e reconhecidos nos modernos sistemas democraticos e constitucionais,
justamente com o escopo de evitar a arbitrariedade estatal: as garantias e direitos
fundamentais dos individuos submetidos a persecucdo penal. Dentre tais direitos e garantias,
no que importa aos propdsitos do presente trabalho, estdo a imparcialidade (art. 8.1, CADH),
a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CRFB; art. 8.2, CADH), o contraditério (art. 5°,
LV, CRFB; arts. 8.1 e 8.2, CADH), o direito a prova, a legalidade probatéria e a vedacdo
da prova ilicita (art. 5°, LVI, CRFB).

Quando pensamos em um sistema de administracdo da justica, a necessidade de
assegurar a imparcialidade surge naturalmente como pressuposta, ja que é uma obviedade

que o juiz deva ser imparcial.

27 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova... cit. p. 42.

28 Critica constante nos trabalhos de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, dentre os quais Um devido processo
legal (constitucional) é incompativel com o CPP, de todo inquisitorial. in PRADO, Geraldo; MALAN,
Diogo (coord.). Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da
Republica de 1988. 1% ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 256-257. Sobre a certeza, cf. itens
I1.1ell.2.
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Além disso, como nos ensina Michele Taruffo, a garantia da imparcialidade ganha
novos contornos no contexto processual quando pensada sob o aspecto da obtencdo da
verdade, podendo-se falar em uma concepgéo epistemoldgica da imparcialidade®. Nesses
termos, além de ser uma condicéo necessaria da decisdo, a imparcialidade consiste em uma
parte integrante da obtencdo da verdade. Em outras palavras, o juiz imparcial é aquele que
busca de modo objetivo a verdade dos fatos, tornando-a o efetivo fundamento racional da
decisdo.*

A presuncao de inocéncia, como ja tivemos a oportunidade de destacar em trabalho
precedente®, baseados no minudente estudo levado a cabo por Mauricio Zanoide de Moraes,
deve ser encarada como o principio reitor do processo penal. Assim, sob os influxos da
presuncao de inocéncia, em seu ja destacado significado de “norma de juizo”, o julgador
deve determinar a suficiéncia da atividade probatéria apenas se capaz de reverter o “estado
de inocéncia” constitucionalmente conferido ao cidaddo.®

O contraditério, por sua vez, surge com o escopo de fomentar o dialogo entre as
partes e, assim, evitar que a decisdo, mormente na verificacdo da referida suficiéncia, seja
um ato unilateral do juiz. Isso implica, no campo probatorio, admissibilidade, producéo e
valoragdo contraditéria de provas.®® Nesses termos, € lembrada por diversos autores a
tradicional definicdo em dois momentos, “informa¢do” e “reacdo”, do contraditorio®,
conforme formulado por Joaquim Canuto Mendes de Almeida, segundo o qual o
contraditorio consiste em “ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade
de contraria-las”.®

De fato, apenas a partir do conhecimento das partes acerca de tudo aquilo que é
produzido no processo com o escopo de influenciar a decisao sobre os fatos, mesmo no que
diz respeito a matérias submetidas ao chamado “contraditorio diferido”, por impedimentos

I6gicos (como no caso de meios de obtencdo de prova em curso que dependem do fator

23 Sobre epistemologia, cf. item 11.2.

3% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade... cit. p. 143-146.

31 FATTORI, Thiago Alessandro. Subjetividade e processo penal... cit. p. 230-242.

32 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia... cit. p. 424-475; 469. Sobre suficiéncia, cf.
item 111.2.2.

33 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a prova... cit. p. 135-137, 147-148.

34 Dentre os quais podemos destacar autores de diversas geracbes como MARQUES, José Frederico.
Elementos... cit. p. 82-83; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito & prova... cit. p. 137; e BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivanhy. Correlacéo... cit. p. 33.

35 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais de processo penal. 12 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973. p. 82.
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surpresa — busca e apreensdo, interceptacao telefonica, etc. — ou de provas pré-constituidas
tal qual a prova documental), bem como da ampla possibilidade de tecer as suas
consideraces a respeito daquilo que se tomou conhecimento, sera assegurada uma posi¢ao
mais equidistante ao juiz. Este ndo dependera, assim, apenas do seu ponto de vista, nem sera
contaminado pelo ponto de vista de apenas uma das partes, mas poderd melhor aquilatar a
prova produzida no processo, sempre tendo como referéncia o “estado de inocéncia” do

imputado.

2.4. Do direito a prova ao fato provado

Disso decorre a necessidade de dar amplo destaque ao direito a prova, considerado,
conforme entendimento de Antonio Magalhdes Gomes Filho, como aspecto dos préprios
direitos de acdo e de defesa de titularidade das partes, por meio do qual estas buscam influir
na definicdo dos fatos no processo. Cuida-se, portanto, de direito subjetivo cuja dimensao
positiva representa a garantia de todos os poderes capazes de influir na decisao do juiz acerca
dos fatos. Nesses termos, ainda segundo 0s ensinamentos do mencionado autor, o conteldo
do direito a prova perpassa todos os momentos da prova e engloba o direito a investigacéo,
proposicao, admissdo (e consequente inadmissdo de provas ilicitas), producdo e valoracao
da prova.*®

Ora, se a prova € o instrumento que produz elementos com o escopo de confirmar ou
negar uma hipdtese relativa a existéncia de um fato*, a atividade probatoria legalmente
desenvolvida com a finalidade de verificar os fatos deve ser amplamente assegurada as
partes. Legalmente desenvolvida, porque imprescindivel a legalidade probatdria, ja que
também o processo deve ser encarado como meio, instrumento, de verificacdo dos fatos, ndo
como um fim em si mesmo.*®

Em outras palavras, em um Estado Democratico de Direito, espera-se que a atividade

probatdria seja legalmente pautada, a fim de que a decisdo que define os fatos esteja lastreada

36 Direito a prova... cit. p. 83-89.

3 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivanhy. Onus da prova... cit. p. 62.

3 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade... cit. p. 138-139. A importancia do regramento processual da
prova na definicéo dos fatos no processo é melhor desenvolvida no capitulo 11.
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em elementos de prova idOneos, cujas regras previamente estabelecidas de obtencdo e
introdugdo foram devidamente respeitadas.*

Nesse contexto, especial destaque é conferido a vedacdo da prova ilicita.
Considerado como o reverso da medalha cujo anverso consiste no direito a prova, essa
vedacgdo consiste em limite extraprocessual da atividade probatdria e possui 0 escopo de
assegurar interesses dignos de protecdo pela ordem juridica.* E dizer, o direito a prova
implica, necessariamente, na licitude probatdria, o que serd melhor apreciado em momento
oportuno.*

Paralelamente, o direito a prova garante que a gestdo da prova seja conferida
precipuamente as partes, bem como que 0 juiz apenas atue no campo probatério de maneira
subsidiaria e complementar. Logo, a propria manutencdo do sistema processual acusatorio
depende, em grande medida, do direito a prova.

Nesse contexto, preocupa-nos na presente dissertacdo o acertamento do fato
verificado pelo juiz por meio de principios racionais ou critérios l6gicos, a partir do embate
entre acusacdo e defesa qualificado pela prova. Em outras palavras, interessa-nos a
reconstrucdo do fato histérico fundamentada em provas, que ndo necessariamente é
“perfeita”, ou seja, atinge a verdade, mas sempre deve respeitar parametros 16gicos, legais
e, vale ressaltar, as garantias e direitos fundamentais*, para s6 entéo atingir o fato provado.

2.5. Apontamentos terminoldgicos

Até aqui as expressdes prova e fato provado foram utilizadas indistintamente fazendo
referéncia a apuracao dos fatos no processo, mas € necessaria uma observacdo acerca da
precisdo terminoldgica quanto ao emprego dessas duas expressdes no presente trabalho.
Obviamente, em uma primeira aproximacao, as expressdes em questdo ndo sao sindnimas.
Contudo, se tomarmos prova como resultado probatério, poderemos utiliza-la no mesmo

contexto que fato provado.

39 Cf. nocéo de legitimidade presente no desenvolvimento do conceito de convencimento judicial. Itens I1.1 e
11.3 infra.

40 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova... cit. p. 98-104. Sobre limites extraprocessuais a
atividade probatdria cf. itens 11.1 e 11.2 infra.

41 Cf. fundamentos e desdobramentos dessa conclusdo nos subitens do item 11.3 infra.

2 TONINI, Paolo. A prova... cit. p. 48-50; BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivanhy. Onus da prova... cit.
p. 61-62.
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Em outras palavras, valendo-nos de uma conhecida distincdo terminoldgica da
prova®, dada a polissemia da palavra prova, destacamos que, quando nos referimos
simplesmente a “prova”, fazemos referéncia ao “resultado da atividade probatdria nos autos
processuais”, ¢ dizer, ao “fato provado” no ambito judicial. Os demais sentidos de “prova”
serdo devidamente especificados mediante as demais expressdes cabiveis, como “elementos
de prova”, “meios de prova”, “meios de obtengdo de prova”, dentre outras.**

Além disso, embora as expressdes utilizadas até 0 momento e a delimitacdo do tema
do presente trabalho denotem que ndo estamos tratando de toda a persecugdo penal, mas
apenas do ambito processual, mais especificamente, da fase decisoria, é necessario deixar
expresso que nao nos preocupamos com a fase pré-processual ou de investigacao preliminar.
Isso porque, em que pese indiscutivelmente o aporte dos elementos de informacéo colhidos
na fase de investigacdo reflitam na posterior definicdo do fato provado, mormente se
considerarmos os ja citados meios de obtengdo de prova e prova pré-constituida®, o estudo
da apuracgéo de um fato a partir da investigacéo e se, como ou qual deve ser o reflexo dessa
apuracdo na posterior fase processual constitui outro amplo campo de pesquisa que foge aos
escopos da dissertacéo.

Faz-se ressaltar também, nesse ponto, que o produto da atividade probatéria das
partes, eventualmente complementada pelo juiz, destina-se a esclarecer as alegagdes dos
fatos (proposicOes faticas) relevantes para o julgamento do processo. Assim, como bem
observa Candido Rangel Dinamarco, “objeto da prova € o conjunto das alegagdes
controvertida das partes em relacdo a fatos relevantes para todos os julgamentos a serem

feitos no processo”™®. Nessa mesma linha, ao abordar a finalidade da prova, Francisco

3 Nos moldes propostos por Antonio Magalhdes Gomes Filho em Notas sobre a terminologia da prova
(reflexos no processo penal brasileiro). in ZANOIDE DE MORAES, Mauricio; YARSHELL, Flavio Luiz
(coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. 12 ed. Sdo Paulo: DPJ Editora,
2005. p. 303-318.

4 Nesse sentido, ensina-nos Antonio Magalhies Gomes Filho que: “elementos de prova” consistem nos “dados
objetivos que confirmam ou negam uma asser¢do a respeito de um fato que interessa a deciséo da causa”;
“meios de prova” sdo os “instrumentos ou atividades por intermédio dos quais os dados probatérios (elementos
de prova) sdo introduzidos e fixados no processo (producgdo da prova)”; e “meios de obtengdo de prova” ou
“meios de pesquisa ou investigagdo da prova” consistem em “procedimentos (em geral, extraprocessuais)
regulados pela lei, com o objetivo de obter provas materiais, € que podem ser realizados por outros
funcionarios (policiais, por exemplo)”. Notas sobre a terminologia... p. 307-310.

45 Consideragdes a respeito do contraditério diferido no item 1.2.3 supra.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. 62 ed. vol. Ill. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2009. p. 57.
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Cavalcanti Pontes de Miranda inseriu a categoria do enunciado de fato, destacando que é
para esse tipo de enunciado que se dirige a prova.*’

Ao se posicionarem nesse sentido, os referidos autores fazem uma inicial distincao
entre os fatos e os enunciados que deles se ocupam. Dessa maneira, pontua-se a primeira
grande questdo de ordem ldgica-linguistica que merece destaque no presente trabalho:
afirma-se a veracidade ou falsidade de um enunciado (proposicdo fatica), os fatos
propriamente ditos apenas existem ou ndo.*

Nesse sentido, a questdo da prova dos fatos no processo ganha nova dimensao, na
medida em que ndo se confunde a ocorréncia dos fatos com a (im)possibilidade de se
estabelecer a veracidade ou falsidade do enunciado que os descreve.

3. Enunciado probatorio

299

3.1. Enunciado probatorio (“esta provado que ‘h’”’) e proposicéo fatica (“h”)

Outro ponto referente a precisdo terminoldgica ja tangenciado nas linhas acima, mas
que merece ser melhor destacado antes de qualquer especificagdo a respeito do sentido e da
forca que atribuidos ao enunciado probatorio, consiste na distin¢do entre o enunciado que
afirma o fato provado, que o representa (esta provado que “h”), e a proposicao fatica
afirmada por esse enunciado (“h”). A rigor, partindo para uma segunda importante distingdo
de ordem ldgica-linguistica, estamos lidando com dois enunciados relacionados
metalinguisticamente®: o enunciado fatico ou proposicédo fatica, que alega a existéncia de
um fato, e 0 enunciado probatorio, que afirma a existéncia do fato provado, de prova ou do

resultado probatdrio que aponta para a proposicao fatica.

47 Destaca um dos maiores juristas brasileiros: “As provas destinam-se a convencer da verdade; tal o fim.
Aludem a algum enunciado de fato (tema probat6rio), que se h& de provar.”. Tratado de direito privado.
Atual. Marcos Bernardes de Melo e Marcos Ehrhardt Janior. 12 ed. tomo 111. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 523. Além disso, o referido autor utiliza a terminologia destacada sempre que trata do tema,
referindo-se a enunciado ou afirmacéo do fato em suas obras. Tratado de direito privado... cit. p. 525; e
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1958. p. 276.

48 Para Candido Rangel Dinamarco: “(...) provar é demonstrar que uma alegagdo é boa, correta e portanto
condizente com a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo portanto insuscetivel
dessas adjetivagdes ou qualificagdes”. Instituicdes... cit. p. 57. De igual sorte, Nicolas Guzmén faz a mesma
observagdo em La verdad... cit. p. 18.

* FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad... cit. p. 95.
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Foi nesse sentido que, no exemplo supracitado®, destacamos a diferenca entre as
afirmagoes “Dmitri matou Fidodor”, proposigao fatica que denominamos “h”, e “esta provado
que ‘h’”, ou seja, “a proposi¢do fatica ‘Dmitri matou o pai’ foi provada”, ou ainda, “o

199
|

resultado probatério confirmou que ‘Dmitri matou o pai’” (enunciado probatério).

3.2. Sentidos do enunciado probatério

Feitas as ressalvas pertinentes, cabe-nos esclarecer, primeiramente, 0s possiveis
sentidos (significados) que podem ser atribuidos ao enunciado probatdrio. Nesses termos,
pautados pela classificacdo estipulada por Jordi Ferrer Beltran, sem qualquer pretensdo de
exaustividade, buscamos apontar as concepg¢fes mais comuns que podem estar por tras da
afirmagdo “esta provado que ‘h’”, a saber, (i) o0 estabelecimento da verdade, (ii) o
convencimento do juiz e (iii) a existéncia de suficientes elementos de prova da proposi¢ao

fatica no processo.

3.2.1. Prova de “h” como o estabelecimento da verdade de “h”

A definicdo da demonstracdo da ocorréncia ou ndo de um fato em juizo nos remete
comumente, em um primeiro momento, a conceituacdo de prova como verdade. Dessa
maneira, afirmar que algo esta provado (enunciado probatdrio) seria 0 mesmo que predicar
a verdade aquilo que se considera provado (proposicao fatica).5!

Contudo, extraimos do nosso exemplo da literatura®> uma nitida dificuldade para essa
automatica atribuicdo do predicado de veracidade a tudo que € afirmado como provado:
muitas vezes o fato provado (afirmado pelo enunciado probatorio), baseado nos elementos
de prova existentes no processo, corresponde a proposicao fatica, mas esta nao corresponde
aquilo que realmente ocorreus®. Assim, Dmitri ndo matou o pai, mas foi provado no processo
que ele o fez, o resultado probatério confirmou a hip6tese (proposic¢éo fatica) formulada pela

acusacao.

0 Cf. item 1.1 supra.

51 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 29.

2 Cf. item 1.1 supra.

53 0 que denominamos de erro real e de solugéo variavel no item 111.3.2 infra.
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Isso ndo quer dizer que a prova processual ndo possui qualquer relagdo com a
verdade. Com efeito, o posicionamento que adotamos no presente trabalho, de verdade como
correspondéncia e de processo como instrumento epistemoldgico cognoscitivo®, pressupde
a busca processual da verdade, mas ndo a infalibilidade dessa busca. Portanto, no exemplo,
se atentarmos para a descricdo da instrucdo do processo existente na obra de Fiddor
Dostoiévisk®, verificamos que houve a produgdo das provas com a finalidade de apurar a
veracidade da proposi¢ao fatica “Dmitri matou Fiédor”, mas, ao fim, ndo houve éxito em se
atingir esse escopo, ja que a proposicdo fatica em questédo foi provada, os elementos de prova
colhidos nos autos a confirmaram, mesmo sem ter ocorrido o parricidio “na realidade”.

Em outras palavras, em termos gerais, tem-se que a prova, enquanto atividade
probatdria, é o meio processual mediante o qual se busca determinar a veracidade de uma
proposicdo fatica, mas, considerando que esse meio encontra limitacGes (processuais e nao
processuais)®, isso ndo determina necessariamente a obtengdo do fim almejado, a saber, a
correta definicdo da veracidade da proposicao fatica estabelecida no fato provado, como
resultado probatdrio.>” N&o se sustenta, dessa forma, a atribuicéo do significado de verdade
de “h” (proposic¢ao, enunciado ou hipdtese fatica) ao enunciado probatério (esta provado que

GEh,,).

3.2.2. Prova de “h” como o convencimento do juiz que “h” ocorreu

Diante disso, poder-se-ia aventar o cabimento da concepcao de fato provado muito
difundida entre céticos sobre a possibilidade de se chegar ao conhecimento dos fatos a partir
do processo, a saber, aquela que define o enunciado “esta provado que ‘h’” como sindnimo
de “o juiz estabeleceu que ‘h’”. De forma mais sutil, poder-se-ia dizer também, de acordo

com esse postulado, que a convicgdo do juiz é a condicdo essencial e bastante, a qual sdo

>4 Cf. item 11.2.2 supra.

5 Trata-se aqui de instrucdo processual tal qual estabelecida pelo legislador ou determinado pela teoria geral
do processo, que inspirou a narrativa do romance, ndo se podendo confundi-la com 0 mero conjunto das provas
efetivamente produzidas segundo descrito pelo narrador.

56 Esse assunto sera objeto de melhor desenvolvimento no capitulo Il. Por ora, podemos destacar que os limites
ndo processuais sdo representados por condicionamentos (considerados como nao-epistémicos), justificaveis
ou ndo, oriundos de escolhas ideoldgicas (do legislador, ao introduzir normas processuais no ordenamento
juridico, da doutrina e da jurisprudéncia, ao darem interpretacéo e aplicacdo a essas normas processuais). Ja os
limites processuais sdo encontrados nas proprias normas que regulam a sele¢do, admissibilidade, producéo e
valoracdo das provas no processo. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade... cit. p. 159-165, 180-196;
GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova... cit. p. 96-98.

57 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 31. Sobre o assunto, cf. item 111.3 infra.
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meramente acrescentados critérios de racionalidade, pautados pela ldgica e legalidade, para
a prova dos fatos. De qualquer maneira, em ambas as formulagdes a convicgdo psicoldgica
do juiz seria o Unico critério definidor da demonstracdo dos fatos.

Essa concepcdo, aparentemente, aponta para a possivel origem da conclusdo que
culminou na condenacéo equivocada de Dmitri Karamézov. Nesses termos, uma vez que 0s
jurados foram convencidos de que ele cometeu o crime, esse fato foi provado e ele foi,
portanto, condenado. Contudo, obviamente, essa no¢do nao elucida a perplexidade causada
pela condenacdo injusta. Pelo contrario, complica-a ainda mais, na medida em que impede
qualquer forma de discusséo de sua corre¢do. Isso porque, transportando o exemplo para a
nossa realidade processual penal, a interposi¢do de qualquer recurso ou o0 ajuizamento de
revisdo criminal estaria atrelada ao mero “convencimento’® contrario do 6rg&o jurisdicional
superior, em nada importando o fato de Dmitri ndo ter efetivamente matado Fiodor.

O principal problema dessa concepg¢do, portanto, é atribuir apenas ao estado
psicoldgico e subjetivo do julgador (sua certeza) a definicdo do fato provado, do resultado
probatdrio, impossibilitando qualquer forma de verificacdo ou controle racional da decisao
proferida. Em outros termos, ndo é possivel, a luz dessa concepc¢éo de enunciado probatorio,
a critica da decisdo pautada na afirmagao de que foi provado a proposi¢ao fatica (“h”), ou a
sua negacdo interna (“ndo-h”), no processo, mas o fato nao ocorreu ou o juiz nao teve a
proposicao fatica como provada. E dizer, o processo néo foi capaz de captar a realidade tal
qual ela ocorreu ou isso foi possivel, mas o julgador desconsiderou o resultado probatdrio®.

Né&o por outro motivo € apontada a utilidade da distin¢do entre as no¢des de verdade
e certeza® no ambito do processo. A verdade, partindo-se de um conceito
correspondentista®, é objetiva, determinada pela realidade dos fatos afirmados. J& a certeza,

por sua vez, refere-se ao status subjetivo e corresponde a crenca na posse da verdade por

8 Em que pese alguns autores, como Jordi Ferrer Beltran, ndo vislumbrem a distingdo entre convencimento ou
convicgdo e certeza, entendendo que ndo esta claro os limites que diferenciariam esses conceitos, entendemos,
como Nicola Framino dei MALATESTA, que ha diferengas significativas entre os conceitos em questao,
conforme explicitado no segundo capitulo do presente trabalho. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad
... Cit. p. 67. MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. trad. da 3% ed.
(1912) por Waleska Girotto Silverberg. Sdo Paulo: Conan Editora, 1995. p. 50-56.

59 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 33-34. Vide desenvolvimento dessas formulacdes
no que denominamos de erro aparente e contornével e erro real e de solugéo variavel nos subitens do item
111.3 infra.

80 Cf. nota 54 supra.

61 Cf. item 1.2.2 infra.
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parte do julgador.5? Dessa forma, independentemente do qudo elevado seja o grau de
coeréncia narrativa dos fatos baseado na certeza, ela jamais seré a propria verdade e, desse
modo, deve ser passivel de efetiva afericdo racional®®, sob pena de minar qualquer
possibilidade de controle intersubjetivo ou critica (interna ou externa) da decisdo sobre se 0s
fatos estdo provados ou ndo.*

Nesses termos, também nao se sustenta o “convencimento’ ou, mais precisamente, 0
atingimento da certeza de que os fatos alegados na proposicédo fatica efetivamente ocorreram
como o significado do enunciado fatico formulado na determinacao do resultado probatério

pelo juiz.

3.2.3. Prova de “h” como a existéncia de elementos suficientes a favor de “h” no
processo

Resta, portanto, o significado estipulado por aqueles que entendem o enunciado “esta
provado que ‘h’”” como “ha elementos de prova suficientes a favor de ‘h’”. Nessa concepgao,
a definicdo do enunciado probatdrio, a declaracdo do fato provado, depende da existéncia de
elementos de prova suficientes que corroboram a hipoGtese sobre os fatos expressa na
proposicao fatica.

De fato, essa concep¢do demonstra-se acertada, na medida em que ndo ha confusdo
entre prova e verdade da proposicao fatica, sendo aquela desejavel como produto desta, mas
a relacdo entre ambas ndo é imprescindivel ou conceitual, dai porque uma hipdtese sobre 0s
fatos pode resultar provada, ainda que seja falsa, e vice-versa®.

O enunciado declaratdrio do fato provado, nesse sentido, € um enunciado relacional,
uma vez que depende de um conjunto de elementos de prova perfeitamente identificado.
Dessa maneira, tal enunciado depende dos meios de prova admitidos e efetivamente
utilizados e dos elementos probatdrios decorrentes da utilizacdo de cada um deles.

Distingue-se, assim, a verdade ou falsidade de um enunciado probatdrio da verdade

ou falsidade da proposicédo fatica, ou enunciado fatico, ao qual o enunciado probatorio se

62 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas ... cit. p. 21-22; 50-56; e BADARO, Gustavo
Henrique Righi Ivanhy. Onus da prova... cit. p. 26. Conceito desenvolvido no item 11.1.

83 Para tanto, desenvolvemos o conceito de convencimento do juiz ou convencimento racional, cf. itens I1.1 e
11.3 infra.

8 TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 108-111. Conforme destacamos mais detidamente no item 11.3.3
infra.

65 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 35. Cf item 1. 4 infra.
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refere, ja que sera falso o enunciado probatério quando os elementos de prova presentes nos
autos nao apontem suficientemente para a hipdtese constante no enunciado fatico, ao passo
que este sera falso se ndo corresponder ao que realmente ocorreu.%®

Tomando novamente o exemplo da condenacdo de Dmitri Karamazov, observamos
que as roupas sujas de sangue, a arma do crime, os testemunhos, os documentos, enfim, o
conjunto de todos os elementos de prova existentes apontaram suficientemente a favor da
hipotese descrita na proposi¢do “Dmitri matou Fiddor”, determinando o resultado probatério
consubstanciado no enunciado “estd provado que ‘Dmitri matou Fidédor’”. Em outras
palavras, ¢ veridico e, portanto, correto afirmar que “foi provado que ‘Dmitri matou
Fiodor’”, ainda que seja efetivamente falso que “Dmitri matou Fiddor”.

Conforme se pode perceber, a definicdo da suficiéncia almejada na atividade
probatdria, j& mencionada de passagem acima®’, ganha enorme importancia a partir do
presente sentido atribuido ao enunciado probat6rio. Ademais, essa definicdo assume papel
de destaque na presente dissertacdo, mormente porque sustentamos que a suficiéncia deve
buscar amparo na integracdo de formulacGes ldgicas e objetivamente verificaveis e
controlaveis, em que pese sua natural abertura para influxos subjetivos. Contudo, dada a sua
abrangéncia e importancia, faz-se ressaltar que esse tema serd abordado oportunamente com

mais vagar.®®

3.3. Forca do enunciado probatério

Além do sentido (significado) outra questdo relevante envolvendo o enunciado
probatdrio diz respeito a definicdo da sua forca (aquilo que se faz ao emitir 0 enunciado).
Nesse ponto, valendo-nos novamente dos estudos de Jordi Ferrer Beltran, igualmente sem
pretensdo de exaustividade, buscamos esclarecer o que o julgador faz ao afirmar “esta
provado que ‘h’”, ou seja, se ele (i) constroi, (ii) sustenta a sua convicgdo ou (iii) descreve a

demonstracdo de uma proposicado fatica formulada no processo.

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 35-36.
57 Cf. item 1.2.3 supra.
&8 Cf. item 111.2.2 infra.
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3.3.1. Enunciado probatorio como enunciado constitutivo

A primeira concep¢do comum da forca do enunciado probatdrio diz respeito a
constituicdo dos fatos pelo 6rgao jurisdicional competente para aprecia-lo, ou seja, atribui-
se a ele forga constitutiva. Nesses termos, a afirma¢ao dos fatos em enunciados do tipo “esté
provado que ‘4’” decorre de uma atividade decisoria, independente da sua coeréncia com 0s
elementos tendentes a demonstrar a proposigao fatica (“h”) existentes no processo. Em suma,
a determinacéo dos fatos no processo nao é o resultado de um empreendimento cognoscitivo,
mas fruto da atividade decisoria.®

O julgador, segundo essa visao, € responsavel pela formulagdo de uma narrativa boa,
coerente e persuasiva, acerca dos fatos, a partir dos elementos de prova constantes no
processo’. Assim, a realidade externa ao processo interessa apenas na medida em que 0s
elementos de prova foram capazes de capta-la, mas, ap6s o ingresso dos elementos de prova
no processo e a elaboracdo da narrativa fatica pelo juiz, ndo ha qualquer preocupagdo com a
correlacdo entre o fato e resultado probatério (sua demonstracdo nos autos).

O principal dilema enfrentado por essa concepc¢do, portanto, é a impossibilidade de
se controlar racionalmente as decisdes sobre os fatos, ja que os enunciados que lhes dizem
respeito, apos a construcdo da narrativa que os define, ndo se referem mais a elementos
externos ao processo, nem podem sofrer o questionamento dos elementos de prova
considerados na sua formulacdo. Dessa forma, tais enunciados ndo seriam controlaveis em
termos de veracidade.

Em outras palavras, sob o aspecto do processo engquanto instrumento epistemoldgico
cognoscitivo, ndo se sustenta a atribuicdo de forca constitutiva ao enunciado probatério. Isso
porque, ndo ha preocupacdo com a correspondéncia ao real da proposicdo fatica por ele
afirmada, nem com a sua efetiva verificacdo a partir dos elementos de prova constantes no
processo, 0 que acarreta na auséncia de parametro seguro para o questionamento racional

intersubjetivo da decisao.

 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 20-23.
" TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 88-93.

25



3.3.2. Enunciado probat6rio como enunciado normativo

Cuida-se, aqui, da atribuicdo de forca normativa ao enunciado probatdrio. Nesse
contexto, ndo basta o estabelecimento do enunciado probatério pelo juiz, mas também é
necessario considerar o correspondente dever de aplicacdo da consequéncia juridica. Logo,
apesar da forma indicativa do enunciado (“Esta provado que Dmitri matou Fiédor™) a ele é
atrelada a consequéncia juridica (no direito brasileiro, o preceito secundario do art. 121 do
Cdodigo Penal) e, portanto, esse enunciado ¢ considerado como normativo (“Estd provado
que Dmitri matou o Fiddor, logo, Dmitri deve ser condenado como incurso nas penas do art.
121 do Cédigo Penal” ou “Dmitri é culpado pelo crime de homicidio™)™.

Segundo esse entendimento, a declaragdo da proposicao fatica expressa no enunciado
probatdrio leva a obrigacéo juridica de o juiz aplicar a consequéncia juridica correspondente,
estabelecida pela norma. Essa posi¢do ganha forca quando se pensa na consequéncia juridica
diferenciada decorrente de enunciados probatérios cuja proposicao fatica afirmada possui
conteudo valorativo atribuido pela norma, como, por exemplo, o enunciado que afirma a
pratica de um crime qualificado™.

Contudo, a primeira dificuldade que se vislumbra na atribuicdo de forca normativa
ao enunciado probatorio consiste na extensdo do carater normativo a todos os passos do
raciocinio formulado pelo juiz no contexto de uma deciséo judicial. E dizer, faz-se ressaltar
que o fato de a conclusdo do raciocinio juridico, levado a cabo em uma decisdo judicial,
incorporar a norma geral legislada ndo leva, necessariamente, todas as premissas desse
raciocinio, dentre elas a declaracdo do enunciado probatério (de cunho indicativo), a terem
forca normativa.”

Além disso, da mesma forma que na atribuicdo de forca constitutiva ao enunciado
probatdrio, na concepcdo que atribui a ele forca normativa é negada a possibilidade de atrelar
ao enunciado probatério o valor verdade. Isso porque, nesse caso também ndo existe
referéncia a elementos externos ao processo ap0s a internalizacao dos elementos de prova, a

formulacdo do enunciado probatdrio a partir do qual ha a definicdo da consequéncia juridica.

7t FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 23-25.

72 Tomando, mais uma vez, como exemplo o nosso caso literario, a luz do ordenamento juridico brasileiro:
“Esta provado que Dmitri matou o pai por motivo futil, logo, Dmitri deve ser condenado como incurso nas
penas do art. 121, §4°, do Cddigo Penal”.

73 FERRER BELTRAN, Jordi. Pruebay verdad ... cit. p. 24.
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N&o hé espaco, portanto, para questionamentos acerca da correspondéncia ao real
entre proposicao fatica e o afirmado pelo enunciado probatério, nem mesmo para verificagdo
da correcdo da conclusdo oriunda dos elementos de prova considerados. Nesses termos,

também ndo se sustenta a atribuicdo de forca normativa ao enunciado probatdrio.

3.3.3. Enunciado probatério como enunciado descritivo

Resta-nos, entdo, encarar 0 enunciado probatorio como uma descricdo da prova da
proposicao fatica no processo, ou seja, da afirmagdo da ocorréncia de um determinado fato,
captada por meios internos (elementos de prova), mas pautada por uma realidade externa ao
processo. Assim, o enunciado probatorio admite a sua predicacdo em termos de falsidade ou
veracidade e permite conceber a imprecisdo de fatos definidos em decis6es judiciais.”™

Dessa forma, a preocupacao do julgador se concentra na analise dos elementos de
prova existentes no processo e na descricdo do resultado possivel a partir da apreciacdo do
seu conjunto. Contudo, diferentemente do que ocorre nas visdes que atribuem forca
constitutiva ou normativa ao enunciado probatorio, na formulacao descritiva o enfoque do
julgador é a definicdo dos fatos em uma narrativa verdadeira, por meio de elementos de
prova que permitem afirmar a sua correspondéncia ao real.™

Cabe ressalvar, nesse ponto, que ao encararmos 0 enunciado probatério como
descritivo ndo caimos na denominada “falacia descritiva” ou “falacia da constata¢ao”
destacada por John L. Austin ao tratar de enunciados sobre os fatos.

Segundo o mencionado autor, 0s enunciados que se ocupam dos fatos ndo sdo apenas
utilizados por ndés com o escopo preconizado pela gramatica tradicional. Pelo contrério,
frequentemente, os enunciados faticos sdo utilizados com diferente finalidade. Assim, é
observado que nem toda afirmacdo de um fato é uma descricdo como ocorre no caso da
proposicao fatica (“h), ou seja, uma proposi¢do pode ser formulada para outro propdsito
além do meramente descritivo’.

De toda forma, o tipo de enunciado que estamos considerando quando nos referimos
ao enunciado probatorio ndo e aquele chamado de enunciado performativo por John L.

Austin para se contrapor a alegada “falacia descritiva”, que estabelece as seguintes condig¢des

74 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 25-27.

> TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 88-93.

76 AUSTIN, John Langshaw. How to do things with words. 2% ed. Cambridge: Harvard University Press,
1975. p. 1-4.
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para a sua constatacdo: o enunciado performativo ndo descreve ou reporta nada, ndo é
verdadeiro ou falso; e a frase enunciada consiste, a0 menos em parte, em realizar um ato,
nédo podendo ser considerada como apenas dizer alguma coisa. Dessa maneira, tal enunciado,
no contexto de determinadas circunstancias apropriadas, ndo serve para descrever ou
constatar, nem é predicado em termos de verdadeiro ou falso, como os enunciados
descritivos, mas consiste em realizar uma conduta, ainda que sirva em certa medida, assim
como proposicOes descritivas, para informar os interlocutores.””

Ao longo de sua exposicéo, o referido autor exemplifica os enunciados performativos
com as frases: “eu aceito (tomar esta mulher como minha legitima esposa)”, pronunciada no
curso de uma cerimonia de casamento; “eu nomeio este navio Rainha Elizabeth”, enquanto
se quebra uma garrafa contra o casco do navio; “eu lego meu relégio ao meu irméo”, em um
testamento; ¢ “eu aposto uma moeda que vai chover amanha” no contexto de uma aposta
real. Ademais, outro exemplo recorrente ¢ a frase “eu julgo o acusado culpado” no curso de
um processo.

O enunciado performativo, portanto, é contrastado com o enunciado descritivo ou de
constatacdo, jd que emitir um enunciado de constatacdo (com uma referéncia histérica)
consiste em fazer uma afirmacgao (proposic¢do, “statement”), enquanto emitir um enunciado
performativo, dentro de certas circunstancias adequadas, consiste em realizar uma agéo, por
exemplo, casar, dar nome a um navio, apostar ou julgar.

Nesses termos, embora estabelecida a distin¢do entre enunciado probatério (“esta
provado que h™) e proposicao fatica (“h”), temos que ambos sdo enunciados descritivos, ndo
performativos. 1sso porque, muito embora o julgador, encerrada a instrucdo processual e
inaugurada a fase deciséria, ndo deva descrever simplesmente o que foi postulado e o que
ocorreu na instrucdo (se ndo, bastaria o relatério da sentenca), mas também apontar o que
restou demonstrado no processo, provado nos autos (objeto da fundamentacdo da sentenca),
ndo ha nessa enunciacdo qualquer ato praticado.

Em outras palavras, ao declarar o fato como provado o juiz também descreve, neste
caso relatando que as provas constantes nos autos embasam tal ou qual proposicéo fatica
constante na argumentacao das partes. O enunciado performativo, portanto, esta reservado
para o dispositivo da sentenca, quando o magistrado julga, € dizer, condena ou absolve o

réu.

77 AUSTIN, John L.. How to do things ... cit. p. 4-7.
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A ressalva em questdo faz-se necessaria, porque muitas vezes nos referimos ao
enunciado probatério na sentenga penal condenatdria como a resolucéo ou decisdo fatica
do processo, bem como destacamos a sua referéncia a prova existente no processo e ndo aos
fatos propriamente ditos, 0 que pode levar ao equivoco de atribuir ao enunciado em comento
as caracteristicas da afirmacéo que realiza o ato decisorio (o que se coaduna mais com a
posicio do enunciado probatério como normativo, descrita no item precedente’®). Contudo,
muito embora dependa do resultado descrito no enunciado probatdrio, esta afirmacédo esta

contida no dispositivo da sentenca e néo € objeto do presente trabalho.

4. Prova e verdade: principais relacdes estabelecidas no processo

Expostas as correntes mais comuns acerca do sentido e da forga do enunciado
probatdrio, muito embora ja tenha sido exposto implicitamente 0 nosso posicionamento,
explicitamos que entendemos o seu sentido, a afirmacdo do fato provado, em termos da
existéncia de elementos de prova suficientes que sustentam a hipdtese sobre os fatos expressa
em determinada proposi¢do fatica™, bem como entendemos que o julgador, ao afirmar a
prova da proposicao fatica, descreve a existéncia desses elementos de prova suficientes para
sustentar a hipotese descrita na proposic¢ao fatica em questao®.

Nesse contexto, em que pese ja tenha sido ressalvado amplamente que o presente
trabalho ndo se preocupa com os desdobramentos infindaveis da analise do conceito de
verdade propriamente dito, o posicionamento nele adotado forga-nos a solucionar a seguinte
questdo: se o enunciado probatdrio consiste essencialmente em uma descricdo e é baseado
nos elementos de prova constantes no processo acerca de uma dada hipdtese ou proposicao
fatica, qual é, afinal, a relacdo existente entre prova (fato provado afirmado pelo enunciado
probatério) e verdade (correspondéncia da proposicao fatica ao real)?

A importéncia da resposta a essa indagacdo reside no papel desempenhado por esses
conceitos em sistemas processuais penais, ou sistemas de justica criminal, cujos objetivos

ou finalidades principais, conforme desenvolveremos melhor no momento oportuno,

78 Cf. item 1.3.3.3 supra.
9 Cf. item 1.3.2.3 supra.
80 Cf. item 1.3.3.3 supra.
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envolvem uma maior preocupagdo com a precisdo ou acertamento da decisdo que define os
fatos.®

Dentre as respostas existentes para aquela pergunta, destacam-se, hovamente nos
moldes propostos por Jordi Ferrer Beltran, dois sentidos de solucdo: a que estabelece a (i)

relacdo conceitual e a (i) relacdo teleoldgica entre esses dois conceitos.

4.1. Relacdo conceitual

A relacdo conceitual é considerada como a posicao cléssica na defini¢do dos pontos
de contato entre prova e verdade, em que pese as criticas surgidas a parti da tentativa do
enfrentamento dos limites a prova de fatos destacados no préximo capitulo. Segundo essa
posi¢do, uma proposi¢do fatica (“h”) é considerada verdadeira se esta provada, se ha
elementos de prova suficientes a seu favor. Logo, é estabelecida uma vinculagdo entre a
verdade e a prova sob a perspectiva da suficiéncia do resultado probatério.®

Essa forma de estabelecer a relacdo entre os conceitos de prova e verdade, contudo,
enfrenta o primeiro obstaculo quando lembramos de circunstancia definida no item
precedente, segundo a qual a prova de um enunciado fatico é relacional, exatamente porque
dependente dos elementos de prova a disposicdo no processo, ao passo que a verdade do
enunciado probatdrio ndo depende de tais elementos. Basta lembrarmos do nosso exemplo
literario®, ja que, com base nos elementos de prova disponiveis, foi provado que “Dmitri
matou Fiddor”, muito embora essa proposicao seja, em termos de “realidade fatica”, falsa.

Nesses termos, ha uma excessiva vinculacdo entre 0s conceitos em questdo,
configurando uma confusdo entre elementos descritivos e emotivos a eles atrelados, cujo
escopo consiste em obter a adesdo a certo ponto de vista, segundo o qual as decisfes judiciais
sdo verdadeiras, ja que fundadas em provas, e, dessa forma, também sédo justas. Esse é o
chamado caréater persuasivo da vinculacdo prova e verdade, que muitas vezes se esquece de
que a prova representa uma conclusdo fundada na natureza dos procedimentos probatorios8.

Ademais, caso prevalecesse a relacdo conceitual, ndo se poderia falar propriamente

em suficiéncia probatoria, ja que esta esta pautada nos denominados standards probatorios,

8 LAUDAN, Larry. Truth, error and criminal law. An essay in legal epistemology. 12 ed. New York:
Cambridge University Press, 2006. p. 1-2. Cf. item 1.2 infra.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 55.

8 Cf. item 1.1 supra.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit. p. 42-43.
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variaveis de acordo com a matéria e a fase processual, tdo comuns nos usos dos teoricos e
operadores do direito e difundido de acordo com as exigéncias dos ordenamentos juridicos,
uma vez que a existéncia desses standards depende do carater gradual da corroboracgéo de

uma proposicao fatica.®

4.2. Relacéo teleoldgica

A relacdo teleologica, por sua vez, é sustentada por aqueles que defendem que a
finalidade principal da prova é alcancar o conhecimento da verdade sobre os fatos ocorridos.
Dessa maneira, nao é atribuido a verdade nenhum papel na definicdo da prova, enquanto
resultado, ja que a relacdo teleoldgica é estabelecida entre a verdade e a atividade
probatdria.t®

Essa maneira de estabelecer a relagcdo entre prova e verdade demonstra-se acertada
ao dar enfoque aquilo que efetivamente se prova no processo, a saber, a proposicao fatica
(“h”), colocando a afirmac¢do do enunciado probatorio como dependente da aceitacdo da
proposicdo fatica respaldada por suficientes elementos de prova®’, ndo propriamente da sua
veracidade ou falsidade. Assim, a decisdo que define os fatos demonstra-se falivel, seja por
imprecisdo do julgador ao analisar os elementos de prova existentes no processo, seja por
incapacidade do proprio processo, como mecanismo de verificacdo dos fatos ou instrumento
epistemoldgico cognoscitivo, apurar o que realmente ocorreu.2®

Vislumbrada a abertura a falibilidade dessa forma de estabelecer a relagdo entre
prova e verdade, que expde a complexidade da deciséo fatica, faz-se necessaria a analise da
dindmica ou regular funcionamento (“fisiologia”) da determinacao dessa relacdo, bem como
pontuar os limites probat6rios que podem levar a equivocada decisdo sobre os fatos no

processo (“patologia” ou mau funcionamento).

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 68-69. Sobre suficiéncia e standards probatérios, cf.
item 111.2.2 infra.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad ... cit. p. 55. Oportuna, nesse ponto, a ressalva feita por Jordi
Ferrer Beltran no sentido de que a finalidade da atividade probatoria destacada é aquela definida pelo legislador
ou pela teoria do processo, nao podendo se confundir com a finalidade vislumbrada pelas partes e, até mesmo,
pelo juiz, no desenvolvimento de tal atividade. De maneira semelhante, Michelle Taruffo trata da mesma
ressalva em Uma simples... cit. p. 196-208.

87 O critério da aceitabilidade ou aceitagdo encontra desenvolvimento no item I11.1.3 infra.

8 Hipoteses que configuram os tipos de erro tratados no item 111.3 infra. Sobre o conceito de epistemologia
que adotamos no presente trabalho, cf. item I1.2 infra.
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CAPITULO II. LIMITES DA PROVA DE UM FATO NO PROCESSO

1. Incongruéncia entre o enunciado probatorio (esta provado que
“h”) e os fatos propriamente ditos (afirmados por “h”)

Colocadas as premissas conceituais sobre as quais se embasa a determinacéao do fato
provado na sentenga penal condenat6ria, cumpre destacar as implicacfes e eventuais
dificuldades que, muitas vezes, operam tais premissas e impedem o éxito dessa
determinacao.

Nesse diapasao, o primeiro capitulo esclareceu a morfologia (estrutura) do sistema
probatorio a partir das definicOes atreladas ao enunciado probatério. Além disso, iniciou o
estudo da sua fisiologia (regular funcionamento) pelo estabelecimento da relacéo teleolégica
entre enunciado probatorio e verdade. O presente capitulo, portanto, possui 0 escopo de
aprofundar o referido estudo da fisiologia (funcdo ou modo de funcionamento regular) da
determinacéo do fato provado, notadamente para alertar as causas de sua patologia (irregular
ou mau funcionamento) e salvaguardar, na medida do possivel, a sentenca condenatoria da
falibilidade.

A referida patologia (irregular ou mau funcionamento) da definicdo dos fatos no
processo consiste, por exceléncia, no erro. Assim, conforme ja tivemos a oportunidade de
destacar®, preocupa-nos a equivocada fixacao do fato provado na sentenca condenatdria e o
esclarecimento dessa preocupacdo leva a necessidade de debrucarmo-nos sobre novos
conceitos tedricos e seus desenvolvimentos praticos. E o que passamos a realizar neste
capitulo.

O primeiro desses conceitos € a certeza. Esta é a crenca na percepgdo da
conformidade da nocdo ideoldgica com a realidade, ou seja, na conformidade entre a
afirmacdo do fato (proposicédo) e a verdade ontoldgica (aquilo que realmente ocorreu,

verdade). Dessa forma, a certeza é um estado subjetivo da alma humana.®

8 Cf. item I.1 supra.

% MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas ... cit. p. 21-22. Conforme serd melhor
desenvolvido adiante (cf. item 11.2.2 infra), mas se faz destacar desde ja, ndo ha apenas uma certeza, descoberta
na concluséo, como resultado, de um procedimento linear que se inicia na crenga, mas uma certeza, dentre
outras descartadas, fixada ao longo de um processo circular e poroso de formagdo. Nesse sentido, MARTINS,
Rui Cunha. O ponto cego do direito. The brazilian lessons. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
29-30.
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Com essa definicdo de certeza e seus desenvolvimentos, Nicola Framarino dei
Malatesta destaca o0 que podemos denominar de perspectiva humana da defini¢do dos fatos
em juizo, na medida em a certeza ndo ¢é considerada como algo dado ou existente por si s0,
mas formado no &mago de um sujeito determinado (no nosso caso, o julgador).

Outro conceito tedrico que precisa ser definido e desenvolvido para o atingimento
dos escopos do presente trabalho é o convencimento racional ou judicial. Este consiste em
um juizo sucessivo, que determina e aperfeicoa o juizo da certeza, tornando-o legitimo e,
portanto, expresso no enunciado probatorio. Assim, o convencimento judicial é (ou, ao
menos, deveria ser) objetivamente verificavel %

Assim, Nicola Framarino dei Malatesta observa que o convencimento, iluminado pela
razdo, rejeita definitivamente as possibilidades contrarias. Isso ndo quer dizer, como pode
parecer em uma primeira analise, que ndo existe qualquer possibilidade contraria a hipdtese
sustentada pelo convencimento®, mas tdo somente que o convencimento surge da analise
racional dos elementos conhecidos e apreciados em um primeiro momento pelo crivo da
certeza, afastando todas as outras hipoOteses possiveis vislumbradas. Trata-se do que
podemos chamar de perspectiva funcional da determinacdo dos fatos em juizo.

Nesses termos, sob a perspectiva humana, a apreciacao das provas pelo julgador com
0 escopo de conhecer o fato é baseada na fidelidade dos sentidos e no poder do raciocinio,
conforme destaca Carl Joseth Anton Mittermaier®®. Dessa forma, o magistrado pode
raciocinar e chegar a certeza por meio da apreensdo possivel pelos proprios sentidos na
analise de fontes reais e pessoais de prova. No caso das fontes pessoais, ainda, a referida
analise se da por meio da descricdo proporcionada pelos sentidos de outra pessoa
considerada como fonte de prova (testemunhas, ofendido, peritos, assistentes técnicos,
dentre outros).

Essa primeira apreciacdo subjetiva da prova realizada pelo julgador encontra
destaque ndo s6 nos mencionados autores classicos da doutrina estrangeira, mas também nos

classicos da doutrina patria que tratam da matéria probatéria em suas obras. Assim, ao definir

91 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas ... cit. p. 50-56. Faz-se ressalvar, nesse ponto: a
despeito de ser objetivamente verificavel, o convencimento ndo pode ser considerado como juizo objetivo,
porque, como nos adverte Mauricio Zanoide de Moraes em suas aulas de graduacéo e pés-graduacao, um juizo
é sempre formado por alguém e, consequentemente, subjetivo, bem como um juizo sucessivo sobre algo
subjetivo (certeza) ndo pode resultar em algo objetivo.

92 Pelo contrario, essa € a situacdo que denominamos erro real e de solugéo variavel e tratamos no item 111.3.2
infra.

% MITTERMAIER, Carl Joseth Anton. Tratado da prova... cit. p. 110-111.
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prova, José Antonio Pimenta Bueno fala em “estabelecer a certeza ou convicgéo dos fatos”,
enquanto Joaquim Ignacio de Ramalho afirma que “a prova € o acto judicial pelo qual se
faz certo o juiz da verdade do delicto”.%

A certeza, vale destacar, ndo é graduavel, j& que o julgador estd ou ndo certo,
diferentemente da probabilidade. Esta possui diferentes niveis, os quais ndo sdo
precisamente observaveis, mas que determinam marcos minimamente definidos como a
probabilidade positiva, o provavel (superioridade de elementos positivos em favor de um
fato afirmado, ainda que existentes elementos negativos), e a probabilidade negativa, o
improvavel (superioridade dos elementos contrérios a ocorréncia de um fato afirmado,
mesmo que presentes elementos positivos).*

Isso ndo quer dizer, contudo, que haja um percurso necessario para, ao final, se dar a
formacdo da certeza. Pelo contréario, ao longo da instrucdo processual pode-se chegar a
entendimentos varidveis sobre a crenca na posse da verdade, mormente porque essa verdade
é aquilo que se busca nessa fase processual e, portanto, a propria certeza pode variar diversas
vezes ou, na situacdo extremamente oposta, nem chegar a se formar no curso da fase
probatoria.

De qualquer maneira, ao longo desse caminho de definicdo da certeza, podem ser
dados passos em falso, seja pela ma apreensdo dos sentidos seja pela insubsisténcia do
raciocinio utilizado para alcanga-la. Inmeros sdo os motivos que podem levar a precipitada
formacdo e fixacdo da certeza, mas sempre afetam as duas referidas bases, apreensdo dos
sentidos e raciocinio, conforme veremos na sequéncia®.

Né&o bastando somente a obtencédo da certeza, sob a perspectiva funcional, o julgador
deve chegar ao convencimento, mediante o qual demonstra a legitimidade da certeza obtida.
Em outras palavras, ndo servindo o mero achismo aos escopos do processo penal a ser
adotado em qualquer Estado Democratico de Direito, € necessario que a certeza apta a ser

fixada na decisdo penal condenatéria possua razdes que sejam intersubjetivas®” ou

% PIMENTA BUENO, José Antonio. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. 22 ed. Rio de
Janeiro: Empr. Nacional, 1857. p. 217-218; RAMALHO, Joaquim Ignécio de. Elementos de processo
criminal. 1% ed. S&o Paulo: Typogrthia Dous de Dezembro. 1856. p. 99. Além desses autores, também encontra
eco a nogdo de certeza no contexto probatorio na obra de autores do inicio do século XX, como Galdino
SIQUEIRA, que, citando conceitos desenvolvidos por Jodo Monteiro, destaca: “prova é a somma dos meios
produtores da certeza”. Curso de processo criminal. 2. ed. S8o Paulo: Livraria e Oficina Magalhées, 1917.
p. 456-457.

% MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas... cit. p. 57-66.

% Cf. item 11.2 infra.

7 TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 108-111.
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externamente verificveis®, ou seja, que determinem a convic¢ao em qualquer outra pessoa
a quem sejam expostos 0s mesmos motivos, o que, em situacdes concretas, é controlado por
meio da motivacéo e da publicidade.®

Sendo assim, tal qual a certeza, o convencimento judicial é ingraduavel (hd ou nao
convencimento) e raciocinado ou formado pelo raciocinio, mas consiste em um exame
objetivamente pautado pela constru¢do de uma narrativa intersubjetiva proporcionada por
provas licitas, regularmente admitidas, produzidas e valoradas no processo*®. Essa narrativa
intersubjetiva é o produto do atingimento do ponto em que ndo é possivel mais vislumbrar
hipoteses faticas que infirmem a certeza obtida ao término da fase probatoria e culmina na
enunciacdo do resultado probatério (enunciado probatdrio). Ainda assim, nesse ponto,
também podem ocorrer equivocos, desta feita mais atrelado ao raciocinio utilizado.

Nota-se, portanto, que aquilo que denominamos de patologia, erro ou incongruéncia
entre 0 enunciado probatério (estd provado que “h”) e os fatos propriamente ditos
(afirmados pela proposicao fatica — “h”) possui duas frentes de causas possiveis, quais
sejam: i) a precipitada definicdo da certeza, no plano subjetivo ou sob a perspectiva humana
da determinacéo dos fatos; ii) e o incorreto estabelecimento do convencimento, no plano da

verificacdo da certeza ou sob a perspectiva funcional.

2. ldeologia, epistemologia e fato provado no processo

2.1. Influxos ideoldgicos no processo

Em um primeiro momento, a andlise da prova pelo julgador deve passar pelo
caminho da certeza e, por ser esse um campo essencialmente subjetivo, ha inegavel
influéncia de influxos ideoldgicos (em sentido amplo) na sua formacao. Inevitavelmente, os
julgadores sdo seres humanos e, como tais, estdo sujeitos ndo s6 a sua formacdo juridica,

mas também a seus valores éticos e politicos, as suas crencas religiosas, ao seu carater, ao

% MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego... cit. p. 4.

% MALATESTA, Nicola Framarino dei. A logica das provas... cit. p. 54-56. O autor denomina essa
caracteristica de sociabilidade do convencimento ou objetivacéo da certeza. Rui Cunha Martins, por sua vez,
define a convicgé@o como uma crenga corrigida. O ponto cego... cit. p. 6.

100 Cf. item I1.3 infra. De todo modo, faz-se ressalvar desde ja que foi destacada a licitude das provas, na medida
em que provas ilicitas, quando de conhecimento do juiz (ainda que desentranhadas dos autos), tem até maior
conddo de pré-fixar a certeza, prejudicando o convencimento judicial (por exemplo, interceptacao telefonica
ilegal expungida dos autos, apreensao ilegal de documentos desentranhados do feito, etc.).
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seu temperamento, aos interesses de grupo com os quais se identifica, em suma, a toda e
qualquer nota de subjetividade inerente ao homem.%

Conforme ja tivemos oportunidade de ressalvar em trabalho precedente, ndo se quer
com isso afirmar a ma-fé ou que o julgador é parcial de maneira propositada, intencional.
Esse caso, de ma-fé do julgador, inclusive, ndo € objeto do presente trabalho, porque é fruto
do mero arbitrio, ndo propriamente de um juizo humano, impedindo o desenvolvimento de
qualquer estudo a respeito da decisdo sobre os fatos a partir de entdo. O que se pretende,
assim, é simplesmente observar que existe uma parcialidade involuntaria inerente a
pessoalidade de cada julgador, da qual ele parte e, invariavelmente, afeta a formacdo da
certeza.'%

De qualquer maneira, cumpre destacar, como nos adverte Nicola Framarino dei
Malatesta, que a “forca do nosso temperamento, dos nossos habitos, das nossas inclinacdes
e prevencoes, pode facilmente arrastar-nos a juizos falsos”.% Nesses termos, a auséncia de
cuidado com o descontrole da subjetividade, que é chamada pelo referido jurista italiano de
“ventos de nossas paixdes”, pode levar a uma formagdo equivocada da certeza, na maioria
das vezes inadvertida, na medida em que afeta um dos seus dois “pilares” ou ambos,
conforme destacado acima: a fidelidade dos sentidos e o poder do raciocinio.

E por meio das suas proprias experiéncias sensoriais que o magistrado é capaz de
raciocinar e testar a credibilidade (em sentido amplo'®) das proposicGes faticas objeto da

101 Dentre os autores que tratam dessa tematica no ambito do direito processual, podemos destacar: BRUM,
Nilo Bairros de. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sdo Paulo: Revisa dos Tribunais, 1980. p. 41;
FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 58; LOPES Jr., Aury. Introducao critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 286; CALAMANDREI, Pietro. Eles, os juizes,
vistos por um advogado. Trad. Eduardo Branddo. 12 ed. 5 tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 26-27;
GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 35-36.

102 As causas dessa “parcialidade involuntaria® foram aventadas em FATTORI, Thiago Alessandro.
Subjetividade e processo penal... cit. p. 210-216 e, basicamente, decorrem de relagdes existentes entre
raciocinio/decisdo e emocdo/sentimento representadas por aquilo que Antonio Damasio, neurologista e
pesquisador portugués, denominou de hipdtese dos “marcadores-somaticos”. Nesses termos, o referido autor
destaca que, antes de qualquer andlise racional de custo-beneficio das decisbes possiveis, sensacdes
desagradaveis ou gratificantes, selecionadas ao longo de nossa experiéncia de vida pelas nossas emocdes e
sentimentos, marcam as possiveis opcBes de resposta ao problema estabelecido como boas ou mas. Por isso, a
analise final de custo-beneficio, tida como racional, sempre é previamente filtrada pela repulsa ou incentivo
que os resultados possiveis recebem de “marcadores-somaticos”. O erro de Descartes — emocdo, razéo e
cérebro humano. Trad. de Dora Vicente e Georgina Segurado. 22 ed. 3° reimp. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2009. p. 95-105, 206 e 280.

103 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas... cit. p. 53.

104 A ressalva é necessaria, ja que em sentido estrito, conforme destaca Nicola Framarino Malatesta,
credibilidade se refere apenas a um ponto especifico na escala de conhecimento dos fatos, a saber, 0 seu marco
zero, entre o improvavel e o provavel (segundo as expressdes do autor, cuida-se da divida em sentido
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prova. Esse ¢ o mecanismo “normal” (fisiologico) da formacdo da certeza.'® Dessa forma,
o “anormal” (patoldgico) estd na falsa percepcao dos sentidos ou no raciocinio errdneo que
veicula conclusdes equivocadas a partir dos elementos sensoriais captados.

A falsa percepcdo dos sentidos pode ser direta, quando os sentidos do proprio
magistrado resultam em uma leitura turva dos elementos de prova, ou indireta, ocasido em
que o julgador se fia em fontes de prova inidoneas. Assim, por exemplo, o julgador
compromete a formacéo da certeza quando examina equivocadamente documentos, retira
conclusdes precipitadas do interrogatorio do réu ou falha no exame da idoneidade dos
testemunhos prestados em juizo. Da mesma maneira, h4 problemas na construcéo da certeza
quando o magistrado se fia em mentiras involuntarias testemunhadas de maneira crivel ou
em conclusbes equivocadas de exames técnicos realizados por peritos ou assistentes
técnicos.

Na percepcao direta, o julgador se baseia nas suas proprias experiéncias sensoriais
(analisando diretamente documentos, testemunhas e demais fontes reais ou pessoais de
prova), j& na percepcdo indireta, pauta-se pelas experiéncias alheias (considerando
mediatamente testemunhos, exames periciais, dentre outros elementos de prova oriundos de
fontes pessoais de prova).

Outro flanco aberto aos influxos das referidas notas de subjetividade, além da
mencionada falsa percepc¢édo dos sentidos, consiste no raciocinio erréneo.

O raciocinio errdneo é o erro logico ao estabelecer relacGes entre 0s pontos da
proposicao fatica que restaram definidos ou afastados pelo exame dos sentidos. Assim, ao
concatenar os trechos tidos como conhecidos da narrativa fatica pelo inicial exame das
provas, o julgador pode estabelecer relagdes (inferéncias ldgicas) equivocadas, ja que se
baseia naquilo que geralmente ocorre (raciocinio l6gico abstrato) e, muitas vezes, a
realidade é imprevisivel (raciocinio légico concreto), portanto, erroneamente ndo constatada
ou afastada como incrivel (ndo crivel).1%

Esse é o outro flanco aberto aos influxos das referidas notas de subjetividade. Os
julgadores, ao partirem da sua pessoalidade, tem algumas propensdes na defini¢do daquilo

que geralmente ocorre, é dizer, possuem a sua propria régua com a qual medem os elementos

especifico). A l6gica das provas... cit. p. 69. Na passagem destacada, contudo, referimo-nos mais a
confiabilidade, aquilo que pode ser encarado como realidade.

105 MITTERMAIER, Carl Joseth Anton. Tratado da prova... cit. p. 110.

196 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas... cit. p. 72-73

38



de prova existentes e reconstroem a narrativa fatica. Tem-se, portanto, no raciocinio o
principal ponto aberto a formag&o precipitada da certeza.'%’

Nesse contexto € que comeca a se tornar relevante para os escopos do presente
trabalho o que denominamos e entendemos por epistemologia juridica probatéria ou,
simplesmente, epistemologia juridica.

A epistemologia, conforme esclarece Larry Laudan, consiste no estudo da
possibilidade de atingimento ou ndo da finalidade dos sistemas ou procedimentos que se
propdem a buscar a verdade. Ou seja, € a analise de se tais sistemas ou procedimentos sao
bem projetados para conduzirem a resultados verdadeiros (correspondentes ao real).1%®
Assim, sob a perspectiva aplicada, a epistemologia avalia praticas em sua validade
cognitiva'®, ou mais precisamente, sob a perspectiva aplicada ao processo, avalia se 0s
procedimentos de fixacdo de fatos se dirigem, efetivamente, a formulacdo de enunciados
faticos verdadeiros se, somente se, os fatos que descrevem ocorreram. 1

Nesse diapasdo, observamos que o processo penal é um instrumento epistemoldgico
na medida em que, como destaca o referido autor, qualquer sistema de justica criminal possui
trés objetivos principais, a saber: encontrar a verdade sobre o crime e evitar falsos veredictos
(reducdo de erros); estabelecer as consequéncias para situacdes em que se revele impossivel
a descoberta da verdade (distribuigdo do erro); e assegurar um conjunto ou feixe de valores
que ndo se referem explicitamente ao atingimento da correspondéncia ao real nos
julgamentos, mas a outros bens sociais (garantia de valores politicos ndo-epistémicos).!

Dessa forma, os dois primeiros objetivos destacados possuem relacdo direta com a
epistemologia, ao passo que o terceiro nela esbarra por, em certo sentido, limitar a busca ou
persecucdo da verdade ao privilegiar outros valores politicos que ndo a correspondéncia ao
real na definicdo dos fatos realizada na decisdo penal, denominados por Larry Laudan de
valores ndo-epistémicos. Nesse quadro, a epistemologia juridica probatoria consiste no

esforgo de responder a indagacdo de se, com todas as limitagcdes impostas por regramento

107 MITTERMAIER, Carl Joseth Anton. Tratado da prova... cit. p. 109-110.

108 Ressalva-se, uma vez mais, que ndo tratamos propriamente de correspondéncia no sentido cléassico
aristotélico (“dizer que aquilo que é, é, e 0 que ndo é, ndo é”), mas de verdade como adequagdo do enunciado
fatico com a realidade (externa ao processo), propria de um modelo epistemolégico cognoscitivista de
processo. Dessa forma, sempre que falarmos em verdade no desenvolvimento do presente trabalho o fazemos
com o significado de correspondéncia ao real. Cf. item 1.2.2 supra.

109 AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 1-2.

110 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 49.

11 | AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 1-2.
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que elege outros valores recorrentemente, os procedimentos e regras adotados no processo
penal sdo, efetivamente, “condutores de verdade”.2

Nesse ponto, faz-se destacar que a expressdo “valores ndo-epistémicos”, assim como
a expressio “regras ou parametros contra-epistémicos”!'®, apenas possui 0 escopo de
destacar que tais valores e parametros ndo tem finalidade precipua ou principal relacionada
com o mencionado procedimento de verificagdo da efetiva ocorréncia dos fatos descritos na
proposicao fatica, podendo limita-lo em certa medida. De qualquer maneira, ainda que o
emprego dessas expressdes possa levar a equivoca impressdo de que tais valores e
parametros sdo anti-eficientes ou meros limitadores da verdade, destacamos que
privilegiamos essa terminologia pela inexisténcia de incorregdo teorica e recorréncia de sua
utilizagdo na literatura especializada que trata de epistemologia juridica probatoria.l** Ndo
olvidamos, contudo, que ha autores que preferem substituir essas expressdes sintéticas por
outras (como “valores humanos”, “valores tradicionais” ou “freios de legalidade”) ou,
entdo, por defini¢cbes mais analiticas, a fim de afastar a referida impressao equivoca (como,
por exemplo, “valores sociais e/ou constitucionais de contencdo da violéncia juridica,
mesmo que com reducao da eficiéncia epistémica”).!*®

Feita essa ressalva de ordem terminoldgica e regressando a epistemologia juridica
probatoria propriamente dita, destaca-se a adverténcia de Michele Taruffo acerca da
dimenséo epistémica do processo, ou seja, do processo “como um modelo epistemoldgico
do conhecimento dos fatos com base nas provas”. Considerando que a verdade é um fim
essencial do processo, mas ndo € o unico, bem como que a formacao da certeza, é dizer, da
crenca na posse da verdade, é submetida a sempre instavel subjetividade, a questdo que se
coloca é saber quando as regras epistémicas devem ser substituidas por regras tidas como
contra-epistémicas por assegurar valores nao-epistémicos e, nesses termos, quando a

persecucao desses valores possui justificativa ideoldgica aceitavel.

12 | AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 1-2.

13 Cf. item 11.2.2 infra.

114 A titulo exemplo, salvo algumas peculiaridades em suas préprias definices, podemos citar como autores
que utilizam essa terminologia mais recorrente: GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho...
cit. p. 107-111. LAUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 1-3; e TARUFFO, Michele. Uma
simples... cit. p. 159-163.

115 Posicionamento e conceito expresso por Mauricio Zanoide de Moraes em aulas de disciplinas de direito
processual penal ministradas nos cursos de graduacdo e pds-graduagdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, na medida em que ndo vislumbra valores n&o-epistémicos ou contra-epistémicos,
mas “valores humanos, no sentido tratadista internacional”. Assim, em suas palavras, “se a observancia ou
respeito a valores e leis é imposta pelo julgador, ele, pelo menos, deve ser o primeiro a cumpri-los”.

116 TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 160.
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E bem verdade que esse ultimo autor cuida de semelhante quest&o no contexto dos
influxos ideolégicos sob a perspectiva coletiva ou social, mais preocupado com a
aceitabilidade politica das razdes que levam a sobreposicdo de valores nao-epistémicos aos
objetivos epistémicos (reducdo de erro e distribuicdo de erros) e, consequentemente, a
imposicdo de limites entendidos como contra-epistémicos no processo. Assim, suas
consideracdes servem mais a formacdo do convencimento judicial do que & persecucao da
certeza propriamente dita.

Contudo, entendemos que suas Vvaliosas licbes tambem possuem especial
importéncia, ou até maior destaque, com o enfoque na perspectiva da definicdo da certeza
pelo julgador. Ou seja, investigar o impacto desses possiveis limites na formacgéo da crenca
na posse da verdade revela pontos que devem ser considerados na avaliacdo dos valores
ndo-epistémicos a serem adotados em detrimento, em tese, da persecucdo da verdade na

definicéo dos fatos no processo.

2.2. Parametros (ditos) contra-epistémicos que (eventualmente) limitam a definicéo
dos fatos

Conforme ressalvado acima, ndo olvidamos que o tema dos parametros ou limites
contra-epistémicos possui destaque na formacdo do que denominamos de convencimento
judicial no presente trabalho, na medida em que esses parametros, quando justificaveis,
servem ao “juizo de legitimidade da certeza alcancada”, a sua justificativa
intersubjetivamente verificvel ou aceitavel social e constitucionalmente. No entanto, esse é
um segundo momento da definicdo dos fatos no processo e serd abordado oportunamente.t’
Inicialmente, desejamos destacar o impacto desses parametros na formacdo da propria
certeza.

Logo, interessa-nos o desconforto causado no amago do julgador porque, por
exemplo, muito embora inexista ordem judicial fundamentada para tanto, a localizacdo e
“apreensdo” de documentos e computadores em escritorios de uma empreiteira contendo
informagdes, planilhas e e-mails descritivos de valores pagos a agentes politicos evidenciam
a pratica do crime de corrupcdo. De igual sorte, cite-se outro exemplo, ha certeza conferida
pela interceptacéo telefonica ilegal, ou captacdo de audio clandestina, em cujos dialogos sdo

evidentemente descritos atos criminosos. Assim, em um primeiro momento, cabe-nos

17 Cf. item 11.3.1 infra.
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indagar “se” e “em que medida” os supostos limites impostos & definicdo dos fatos no
processo obstruem o primeiro exame da prova realizado no plano subjetivo da certeza.

Essa indagacdo mostra-se contemporanea, especialmente no &mbito nacional, ja que
é verificada a criacdo e aumento de tensdo entre os vetores representados pela efetividade da
persecucdo penal e pelas garantias constitucionais e legais® no ambito de operagdes e forgas
tarefas destinadas a persecucdo penal de crimes inseridos no denominado combate a
corrupcao. Isso porgue, passa-se a questionar a sustentabilidade de determinados parametros
que privilegiam valores ndo-epistémicos atualmente adotados, tomando-os como obsoletos
ou rigidos demais, em argumentacdo amplamente baseada na alegada certeza proporcionada
por provas tidas, por esses parametros adotados no ordenamento juridico péatrio, como
ilicitas.™®

Nesse contexto, a par das contribuicdes para o fomento do debate acerca da defini¢éo
dos fatos no processo, preocupa-nos que os referidos questionamentos dos limites (ditos)
contra-epistémicos impostos no processo centram suas justificativas, muitas vezes, na
evidéncia. Assim, conforme os exemplos formulados acima (“objetos apreendidos que
evidenciam a pratica do delito” e “didlogos que descrevem conduta evidentemente

criminosa”), muitos dos questionamentos em comento confrontam os limites probato6rios

118 Nos termos tratados por Antonio Scarance Fernandes no trabalho Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia
e de garantismo no processo penal. in SCARANCE FERNANDES, Antonio; GAVIAO DE ALMEIDA, José
Raul; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio (coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. 12 ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 9-28.

119 A titulo de exemplo desse questionamento, podemos citar a justificativa do item intitulado como “Medida
7 — Ajustes nas nulidades penais contra a impunidade e a corrup¢ao” do conjunto de projetos de lei proposto
pelo Ministério Pablico Federal, mediante o instrumento de projeto de lei de iniciativa popular, em campanha
denominada “10 medidas de combate a corrup¢do”. Em seu bojo, sobre a tematica da prova ilicita, destaca-se
a alegada necessidade de encarar as nulidades que impedem a apreciagdo da prova penal com o escopo de
atingir um maior aproveitamento dessa prova, ja que as nulidades existem para “ (...) proteger os direitos
constitucionais do investigado ou do réu e ndo para tutelar formalidades, muito menos para adicionar
variaveis aleatérias, proprias das loterias e dos jogos de azar, ao processo criminal”. Disponivel em
<http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas/docs/medidas-anticorrupcao_versao-2015-06-
25.pdf>. Ultimo acesso em 28.03.2016.

Sobre 0 mesmo tema, no plano doutrinario, podemos mencionar artigo do pesquisador Joaquim Falcédo
intitulado “Lava-jato muda a justiga e a advocacia” publicado em 31.07.2015 na pégina A2 do jornal Folha de
Séao Paulo, no qual o autor afirma que vivemos tempos de “ (...) maior prioridade aos fatos que as doutrinas.
Mais pragmatismo e menos bacharelismo (...)”, no qual ndo se aceita mais “plantar nulidade para colher
prescrigdo”. Disponivel em <http://www.joaquimfalcao.com.br/lava-jato-muda-a-justica-e-a-advocacia/>.
Ultimo acesso em 28.03.2016.

Ainda em termos exemplificativos das discussfes ensejadas nesse ambito, no plano concreto, destaca-se o
emblematico levantamento do sigilo, em 16.03.2016, de &udios gravados ap0s o0 encerramento de ordem
judicial de interceptacéo telefonica do ex-presidente da Republica, que revelou conversa entre a presidente e 0
ex-presidente do Brasil, cujo conteido evidentemente comprometedor levou a nova onda de discussdes acerca
da razoabilidade da sobreposicdo de valores nao-epistémicos aos objetivos epistémicos do processo. Tamanho
foi 0 questionamento que, transhordando a discussdo técnica, foram produzidas pegas jocosas como a seguinte:
“foi divulgado um audio revelando a trai¢do da sua esposa, mas fique tranquilo porque a prova € ilicita”.
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impostos pelo regramento processual, em geral, e a vedacdo da prova ilicita, de maneira
especifica, com a evidéncia da préatica do crime.

Criticada como simulacro de autorreferencialidade e pretensdo de justificacdo
centrada em si mesmo por Rui Cunha Martins, a evidéncia foi definida pelo professor
portugués como uma satisfacdo demasiado rapida perante indicadores de mera
plausibilidade cujo principal reflexo é instaurar um desamor do contraditério.’® A
evidéncia, considerando os demais conceitos mencionados acima, forma-se a partir da
probabilidade positiva que, lastreada em forte raciocinio logico abstrato (aquilo que
geralmente ocorre), é tomada de pronto como certeza.

O grande problema da evidéncia, portanto, centra-se na subtragdo ou encurtamento
do caminho que conduz a certeza. Isso porque, o0 raciocinio condutor da intersec¢cdo dos
pontos da narrativa fatica constatados pelos sentidos apenas parte de um elemento concreto
(conversas interceptadas, bens e documentos apreendidos, dentre outros), mas permanece
tdo somente no plano abstrato, desconsiderando qualquer hip6tese de imprevisibilidade da
realidade (raciocinio l6gico concreto).

Em outras palavras, a evidéncia mantém o raciocinio fatico-probatério no plano
daquilo que geralmente ocorre (raciocinio l6gico abstrato). Ou seja, as inferéncias légicas
a serem realizadas a partir dos fragmentos faticos representados pelos elementos de prova
captados pelos sentidos sdo reunidas em torno de um elemento concreto altamente
persuasivo (audio, video, documento, testemunho de pessoas que, por oficio, conhecem mais
intimamente os fatos, etc.) e, assim, direcionadas a corroboracdo do seu conteddo. Dessa
forma, o julgador se d& por satisfeito antes do cotejamento de todas as inferéncias ldgicas
possiveis a partir dos fragmentos observados (raciocinio I6gico concreto), prejudicando a
apuracdo da (in)suficiéncia probatoria.?

E justamente o escopo de evitar essa contaminacdo da evidéncia que, a nosso ver,
torna justificavel a adocéo dos chamados parametros contra-epistémicos ja sob a perspectiva
subjetiva caracterizada pela definico da certeza dos fatos. E dizer, mais do que se referir ao
crivo da legitimidade da certeza alcangada, ao convencimento judicial, esses parametros
evitam a contaminacao inicial da propria certeza pela evidéncia.

Além disso, considerando-se a definicdo de certeza que adotamos (a “crenga na posse

da verdade”) e os influxos ideoldgicos dessa nogdo subjetiva, tem-se que todo o0 processo de

120 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego... cit. p. 2.
121 Sobre a suficiéncia, cf. item 111.2.2.
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formacdo da certeza é permeado pela crenca, ndo sendo esta tdo somente o seu ponto de
partida. Em outras palavras, o referido processo nao € linear, iniciando-se na crenca volatil
e culminando na certeza perene, mas circular e poroso, o que leva a absor¢édo dos referidos
influxos ideoldgicos que participam juntamente de outros elementos na definicdo da
certeza.'?

Nesses termos, ao longo da instrucdo probatdria a certeza tende a variar na medida
em que a prova € produzida e avaliada pelo julgador. A certeza conferida pela evidéncia,
contudo, além de prematura, é rigida, uma vez que impede o referido procedimento circular
e poroso de formac&o da certeza, fixando e contaminando toda a fase probatoria.

Sendo assim, a contaminacdo pela evidéncia evitada pelos pardmetros ditos contra-
epistémicos € relevante em todo o processo de formacdo da certeza, dai a especial
importancia das chamadas “regras de exclusdo”, no plano da admissibilidade probatoria.
Muito comuns no sistema acusatdrio anglo-americano, no qual ndo ha o dever de motivar a
decisdo, conforme tratado mais adiante!?®, elas levam ao desentranhamento de provas dos
autos do processo e, proferidas decisdes condenatdrias na sua presenca, a anulacdo do
julgamento.*?*

Por ora, no que se refere ao plano subjetivo da formacéo da certeza, cabe-nos destacar
que a presenca nos autos de testemunhos de pessoas impedidas, escutas telefonicas ilegais,
resultados de buscas ilegais, em suma, da prova ilicita deve ser afastada por macular o
processo de formacdo da certeza por meio da evidéncia. Sob outro aspecto, no mesmo
sentido, entendemos que a vedacao a admissibilidade decorre da propria ilicitude probatéria,
na medida em que, se ndo existir tal vedacéo, a evidéncia contamina a certeza, sem qualquer

respeito a outros valores que ndo sejam a “busca da verdade”.

122 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego... cit. p. 29-30. Nos dizeres do autor em questdo, ao falarmos de
convicgado é a crenca que aflora, j& que essas duas nogdes se interpenetram e ndo ha um processo “linearmente
instruido em ordem de prover, precisamente, ao desaparecimento tendencial da crenca, idealmente consumado
ao tempo em que 0 processo se aproximaria do momento da decisdo”.

13 Cf. itens 11.3.1 e 11.3.3. infra.

124 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit. p. 167-168. No sistema processual penal patrio
foi vislumbrada interessante solucdo para evitar a referida contaminacéo da certeza pela evidéncia no caso de
inadmissibilidade probatéria tardiamente constatada, a saber, o impedimento do magistrado proferir sentenga
ou acordao (art. 157, § 4°, CPP), mas o dispositivo foi vetado, dentre outras razdes, porque “ [0] objetivo
primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, € imprimir
celeridade e simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condigdes
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos
razoaveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrucédo processual deva ser,
eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece 0 caso.” (Mensagem n° 350, de 9 de junho
de 2008).
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2.3. Devido processo legal como instrumento adequado para definir os fatos

Percebe-se, nesse contexto, que os denominados limites ou pardmetros contra-
epistémicos sdo mais contra-intuitivos do que, verdadeiramente, contra-epistémicos. Ou
seja, muito embora esses parametros possuam a finalidade precipua de assegurar um
conjunto ou feixe de valores politicos ndo-epistémicos na persecucio penal*?®, objetivo nio
propriamente epistémico do processo, tais limites evitam, em grande medida, a precipitada
formagé&o e fixacdo da certeza pela evidéncia.

Como leciona Gustavo Henrique Righi Ivanhy Badard, se, por um lado, o testemunho
do confessor ou psicoterapeuta do réu ou, entdo, as conversas do acusado clandestinamente
gravadas sdo uma preciosidade para jornalistas ou historiadores, porque revelam elementos
de outra forma inatingiveis, por outro, esses elementos podem ter valor questionavel para o
julgador, mormente pelo elevado nivel epistémico necessario para se sustentar uma
condenacdo criminal®?.

Assim, faz-se notar que esses elementos podem ndo passar de ilusdo ou aparéncia
forjada pela acodada fixacdo da crenca da posse da verdade, é dizer, pelo estabelecimento
da certeza mediante a evidéncia. Dai preferirmos denominar os limites em questdo, tidos
como contra-epistémicos, de contra-intuitivos.

Dessa forma, para além da justificativa politico-constitucional, referente ao critério
da legitimidade consistente no convencimento judicial'?’, as vedacGes probatdrias suscitadas
pelas garantias processuais penais também encontram suporte na finalidade de assegurar a
boa ou adequada informacdo consubstanciada na prova. Boa ou adequada ao procedimento
de formacao da certeza, ao circular e poroso processo de aquisi¢éo e abandono da crenca na
posse da verdade na fase instrutdria.

Assim, sem o enrijecimento ou fixacdo da certeza prematuramente formada pela
evidéncia, o amago do julgador esta aberto a novas hipoteses faticas que ndo somente aquela
consubstanciada na informacéo afastada por limites que visam assegurar, em principio,

valores politicos ndo-epistémicos, mas acabam colaborando com as finalidades epistémicas

125 Cf. ressalva terminolégica exposta no item 11.2.2 e nota 109 supra.

126 Apontamentos realizados em aulas da disciplina “DPC5835-4/2 - Estudo Critico da Teoria Geral da Prova
Penal” do programa de pés-graduacao stricto-sensu da Universidade de Sdo Paulo.

127 Cf. desenvolvimento ao longo do item 11.3 infra e seus subitens.

45



do processo (reducéo de erros e distribuicao de erros). Em outras palavras, os parametros
tidos como contra-episttmicos asseguram, inicialmente, valores n&o-epistémicos, mas
também possuem certa finalidade epistémica na medida em que asseguram o regular
(fisiolégico) procedimento de formacéo da certeza ao longo da instrugdo probatdria por meio
da manutencdo de um amplo espectro de hip6teses faticas admitidas e consideradas para a
definig&o dos fatos no caso concreto, sem a limitagdo abstrata desse espectro pela evidéncia.

Nesses termos, ao considerar em nossa analise uma abordagem do direito e, mais
precisamente, do processo sob um enfoque epistemoldgico cognoscitivo, podemos concluir,
assim como faz Larry Laudan, que a finalidade ou os objetivos precipuos do processo
relacionam-se com a busca da verdade. Contudo, pela complexidade inerente ao
procedimento de formacdo da certeza no &mago do julgador, ndo podemos concluir, como o
referido autor, que a analise da efetividade do direito em produzir resultados verdadeiros e
justos, evitando o erro, deve ser totalmente apartada da analise do direito preocupada com a
afirmacdo das liberdades civis e dos direitos do imputado.'?®

E dizer, ndo se olvida a dificuldade do processo, enquanto instrumento
epistemoldgico, imposta por certas normas que limitam a obtencdo, admissao ou valoracao
da prova, mas, considerando que toda decisdo sobre fatos passa pelo crivo da certeza,
entendemos que essa dificuldade ou limite é mitigado, se considerarmos a possibilidade de
contaminacgéo e fixacdo da certeza e, consequentemente, da decisdo sobre os fatos pela
evidéncia.

Assim, ndo se nega o possivel choque de valores epistémicos com outros valores
politicos ndo-epistémicos também assegurados pelo processo, mas consideramos que, dada
a dindmica de formacdao da certeza, os valores ndo-epistémicos ndo entram em conflito com
a dimensdo epistémica do processo quando possuem justificativa ideoldgica aceitavel. A
questdo do conflito de valores assegurados pelo processo € deslocada, portanto, relembrando
Michele Taruffo, para a existéncia ou ndo de justificativa ideoldgica na defini¢do e ado¢do
de valores n&o-epistémicos, o que deve ser analisado para cada parametro ou limite
probatdrio adotado e foge aos escopos do presente trabalho.*?

Passamos, dessa forma, para o plano da legitimidade da certeza obtida, em suma, do

convencimento judicial.

128 ] AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 9.
129 TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 160.
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3. Regramento processual da prova

O convencimento judicial, é dizer, a legitimacdo da certeza se da mediante a
definicdo de contornos precisos e pre-estabelecidos do mecanismo processual probatorio.
Nos dizeres de Antonio Magalhdes Gomes Filho, a funcéo legitimadora das provas reside
no importante papel de fixar os fatos no processo, razdo pela qual se exige a sua submissao
a determinadas regras, cujo descumprimento acarretaria em “inevitavel fratura entre o
julgamento e a sociedade no seio do qual o mesmo é realizado”.**

N&o se trata, nesse ponto, de negar a existéncia de consideravel liberdade probatoria,
no plano da admissibilidade, ou ofuscar a importéncia do livre convencimento motivado, no
campo da valoragdo, mormente considerando a ressalva historica dos sistemas processuais
continentais quanto aos malogros da taxatividade probatoria e da prova legal. Ocorre, no
entanto, que o exame de ingresso no processo representado pela admissibilidade, o modo de
producdo e a avaliacdo de resultados consistente na valoracdo, ou seja, as fases do
procedimento probatdrio ndo podem ser fruto do mero arbitrio das operagdes cognitivas do
magistrado®®, ou, dito de outra forma, produto da mera preocupacdo com a formacdo da
certeza do juiz.

Assim, a fim de contextualizarmos o regramento legal da prova no sistema processual
penal acusatorio contemporaneo, podemos encara-lo como as balizas necessarias a legitima
e tendencialmente correta apuragio dos fatos no processo. E dizer, nos termos que acima
propusemos, muito embora possa haver certeza sem um procedimento previamente definido
de maneira clara e precisa, jamais podera se sustentar o convencimento sem um minimo
arcabouco normativo que assegure a finalidade epistémica do processo, mediante a sua

ponderacdo com os valores ndo-epistémicos que com ela devem conviver.

3.1. Selecdo e admissibilidade da prova

Se héa algo incontroverso no campo probatdrio no processo penal é a necessidade de
se assegurar a mais ampla e irrestrita apuragdo dos fatos, dado o seu escopo precipuo de

verificar a existéncia do crime e, a partir de entdo, punir o seu autor. Ademais, também

130 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit. p. 92.
131 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit. p. 92.
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parece haver relativo consenso quanto a admissdo de certas limitacGes probatorias, ja que a
legitimacdo de todo o sistema punitivo repousa na protegéo dos valores tutelados pelo Estado
por meio do seu ordenamento juridico. E dizer, espera-se que o Estado-juiz ndo viole normas
materiais para punir o individuo acusado, no limite, de violacdo de normas da mesma
natureza'®,

A principal divergéncia, contudo, surge na determinagao do tamanho do espectro de
limitacdo possivel no campo probatdrio, sob pena de qualquer imposicdo aquém ou além
desse limite tornar, respectivamente, arbitraria ou vazia a persecucdo penal. Ou seja, a
imposicdo de menores obstaculos do que aqueles entendidos como necessarios acarreta no
arbitrio estatal, dada a viola¢do de normas caras a manuten¢do do individuo em um Estado
Democratico de Direto, ao passo que a imposicdo de barreiras intransponiveis, € dizer,
superiores ao referido ponto ideal de limitagdo no ambito probatdrio, impede a adequada
persecucdo penal dos crimes praticados.**

Dessa maneira, a referida divergéncia se da& precipuamente na definicdo da
admissibilidade das provas, ja que essa é a fase do procedimento probatorio em que se define
0 legitimo ingresso da prova no processo penal, apta, dessa forma, a sustentar o
convencimento judicial. Portanto, faz-se oportuno o aprofundamento de questdes acerca da
(in)admissibilidade da prova, ainda que ja abordadas de maneira dispersa na presente
dissertacao.

De inicio, destaca-se que o exame de admissibilidade da prova é fundamentado em
uma valoracao prévia feita pelo legislador com a finalidade de barrar fontes de prova tidas
como espurias e meios de prova considerados inidéneos, razdo pela qual comumente prefere-
se a sua formulagéo negativa: inadmissibilidade.**

Assim, as previsdes legais que determinam a inadmissibilidade da prova e seus
desdobramentos jurisprudenciais consistem em normas de excluséo, ja que a regra, sob uma

perspectiva epistemoldgica, é a admissdo de todo e qualquer elemento cognoscitivo ou

132 AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 1-3; MARQUES, José Frederico. Elementos ...
cit. p. 289-290; TOURINHO FILHO, Fernando. Da Costa. Processo penal ... cit. p. 243-245; GOMES FILHO,
Antonio Magalhaes. Direito a prova ... cit. p. 99.

133 Nos dizeres de José Frederico Marques, ndo é possivel “restricGes artificiais a producdo da prova™.
Elementos ... cit. p. p. 290.

134 Essa ressalva feita por Antonio Magalhdes Gomes Filho possui interessante desenvolvimento, se
considerarmos outra relevante observacdo sua no sentido de que a inadmissibilidade, por consistir em um
exame prévio e, portanto, impedir o ingresso da prova no processo, ndo é passivel, como a nulidade, de
convalidagdo, razdo pela qual se aproxima mais da “ideia de inexisténcia (juridica) do ato vedado pela lei
processual”. Direito a prova ... cit. p. 94.
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informacdo relevante para a apuracdo dos fatos tal qual eles ocorreram. As normas que
preveem a inadmissibilidade probatéria é que sdo a excecdo, na medida em que afastam
aquilo que, ndo fosse a vedacdo imposta pelo legislador e aplicada pela jurisprudéncia,
seriam provas relevantes para a apuracdo da verdade dos fatos!®.

Contudo, conforme destacado acima, ainda que encaradas uniformemente como
limites contra-epistémicos'®®, observa-se que muitas das regras de inadmissibilidade
possuem a finalidade de melhorar a qualidade dos elementos constantes nos autos e evitar
erros de valoracdo por parte do julgador, enquanto outras, de fato, ndo tem qualquer
preocupacdo epistémica. Nesse sentido, a inadmissibilidade pode ter fundamento
epistemoldgico ou estar lastreada em outros valores que ndo propriamente a correta apuracéo
dos fatos.*¥

Dessa forma, diferentemente do tratamento uniforme dado por ndés no item
precedente, distinguem-se as limitagdes que possuem o conddo de evitar conclusdes
precipitadas na apuragao dos fatos, muito comuns no sistema anglo-americano, das restrigdes
probatorias que possuem o escopo de preservar a coexisténcia entre o interesse na apuracao
da verdade e outros interesses ou valores igualmente dignos de protecdo pelo Estado,
mormente aqueles assegurados por direitos fundamentais no &mbito da Constitui¢éo.**

No primeiro caso, destacam-se dificuldades impostas por limitagcbes consideradas
como ndo razoaveis, muitas delas atreladas ao Tribunal do Juri, ja que possuem o alegado
escopo de evitar a errdnea apreensdo dos fatos por parte de jurados leigos. Nesse ponto,
observa-se que muitas das criticas do epistemélogo Larry Laudan as indmeras regras de
inadmissibilidade probatoria existentes no sistema anglo-americano advém do paradoxo de
se considerar os jurados soberanos no julgamento dos fatos e, a0 mesmo tempo, incapazes
de analisar criticamente o material probatério a ser produzido no trial.***

Em que pese limitacGes nesse sentido também existam no sistema continental ou civil
law (possuindo acentuado destaque no Brasil a exigéncia do exame de corpo de delito nos
crimes que deixam vestigios, portanto, a inadmissibilidade de outras provas isoladas nesse

135 TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 169-171; LAUDAN, Larry. Truth, error and criminal law...
cit. p. 17-18.

136 Cf. Item 11.2.3 supra.

137 Nesse ponto reside o maior adensamento das questdes ja tratadas, de maneira ampla, sobre a admissibilidade
probatdria.

138 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a prova ... cit. p. 96-104. Nesse mesmo sentido, TARUFFO,
Michele. Uma simples... cit. p. 171.

139 | AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 24-25. Também observado em TARUFFO,
Michele. Uma simples... cit. p. 177.
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sentido — art. 158, CPP) tem-se que a concentragdo das decisdes criminais nas maos de
julgadores profissionais nesse modelo ndo gera grande preocupacgdo de admissao probatéria
voltada para a limitacdo do erro de apreensdo. Dessa forma, de uma maneira geral, no
modelo em comento permite-se 0 acesso aos elementos questionados e sua aptiddo ou
inaptiddo epistemoldgica é resolvida pelos julgadores profissionais no campo da valoracao
(por isso, no exemplo dado do ordenamento juridico brasileiro, admite-se, em caso de
impossibilidade ou desaparecimento de vestigios, que o exame de corpo de delito seja
suprido por prova testemunhal — art. 167, CPP).

Para nds, em que pese a competéncia constitucional do Tribunal do Jari para julgar
os crimes dolosos contra a vida (art. 5°, XXXVIII, “d”, CRFB), a grande questdo da
inadmissibilidade probatdria, portanto, centra-se no segundo caso mencionado, ou seja, na
inadmissibilidade orientada a tutelar interesses ou valores metaprocessuais, como
integridade fisica e moral, intimidade, liberdade, dentre outros, eliminando a possibilidade
de se produzir provas tidas como relevantes para a apuragéo da verdade.

Nesse contexto, por um lado, de fato, essa ponderacdo de valores pode ser mal
resolvida pelo legislador ou pela interpretacdo dos limites probatérios dada pela
jurisprudéncia, acarretando em perdas epistemoldgicas inestimaveis.’* Por outro lado,
contudo, ja ressaltamos nosso entendimento segundo o qual, acertadas as escolhas politicas
feitas pelo legislador e a interpretacdo dada pela jurisprudéncia, a inadmissibilidade
probatdria evita a contaminacdo da certeza pela evidéncia, na medida em que opera na zona
de contagio consistente na dimensao subjetiva da definicdo dos fatos.#

E dizer, também é possivel vislumbrar uma finalidade epistémica na vedacio a
violacdo de sigilos, na imunidade de testemunho, dentre outras previsdes que, ao fim,
acarretam na preservacdo das operacGes realizadas no complexo mecanismo de
determinacdo da crenca na posse da verdade (dai nossa preferéncia pelo tratamento
uniforme da inadmissibilidade probatéria no desenvolvimento do item precedente). Evita-
se, assim, que situacdes de plausibilidade ou alta probabilidade sejam apresentadas como
certas, em um encurtamento do raciocinio desenvolvido a partir da percepcao dos sentidos.

Dessa forma, ainda que a preocupacdo precipua do tipo de inadmissibilidade ora
tratado seja orientada para a tutela de outros valores caros ao Estado Democratico de Direito,
ndo se pode olvidar que a sua adequada previsao e aplicacdo contribui para o escopo da

140 | AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law... cit. p. 213-233.
141 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego... cit. p. 17-19; Cf. item I1.2.
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correta apuracdo dos fatos no processo, na medida em que da suporte epistemolégico as
inferéncias l6gicas ou raciocinios faticos formadores da certeza e, principalmente, confere
visibilidade aos eventuais equivocos cometidos, na medida em que impede que a
consideracdo de provas inadmissiveis sugestionem o convencimento judicial.

Em suma, a inadmissibilidade probatoria expde a legitimidade da certeza fética
alcancada ao assegurar que a sua formacdo se deu a partir de elementos relevantes e, ao

mesmo tempo, ndo submetidos apenas e tdo somente a estreita referéncia da evidéncia.

3.2. Producdo da prova

Uma vez admitida a prova, faz-se necessaria sua producdo. Em que pese o0 objeto do
presente trabalho ndo comporte grandes consideracdes sobre os mecanismos proprios de
cada um dos meios de prova, a analise do regramento procedimental com vistas a delimitar
o0 convencimento judicial torna oportuno destacar os pontos gerais que devem ser observados
na producado de todas as provas.#

Em regra, conforme destaca Gustavo Henrique Righi Ivanhy Badaro, a producéo da
prova deve se dar em contraditério, na presenca das partes e do juiz natural, sendo o
contraditorio diferido excepcionalidade das provas ja constituidas, em especial no que diz
respeito a prova documental. Nesse sentido, ressalva o referido autor, ndo basta o
contraditério sobre a prova, devendo existir efetivo contraditorio na producédo da prova.?

Inicialmente, tem-se na formulacdo descrita acima a marca distintiva do
contraditério. Com efeito, no que importa a fungdo legitimadora do convencimento judicial,
apenas o contraditério é capaz de depurar a certeza advinda da apreciacdo unilateral dos
elementos de prova, assegurando o regular curso do procedimento néo linear de formacao e
fixagdo da certeza no processo.'**

Gustavo Henrique Righi lvanhy Badaré observa, contudo, que no contexto da
evolucdo da criminalizacdo ndo s6 de condutas tradicionalmente consideradas como crime

(roubo, homicidio, etc.), como também de condutas que dependem de uma maior carga de

142 A distingdo entre esses dois campos do procedimento probatério é feita por José Frederico Marques em
Elementos ... cit. p. 300. Trata-se de interessante esclarecimento, ja que, em regra, as obras relacionadas aos
momentos probatdrios, a saber, propositura, admissao, produgdo e valoragdo, ocupam-se primordialmente do
procedimento relacionado a cada meio de prova quando tratam da producéo probatdria.

143 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivanhy. Processo penal ... cit. p. 278.

144 Sobre o procedimento ndo linear, mas circular e poroso, de formacéo da certeza, cf. item 11.2.2.
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apreciagédo valorativa, como aquelas definidas como crimes do colarinho branco (crime
contra a ordem tributaria, lavagem de ativos, evasao de divisas, etc.), a prova penal passou
a ser essencialmente documental, 0 que, muitas vezes, coloca sob questionamento o carater
de excecdo do contraditorio diferido.'* De qualquer maneira, a preocupacao que se deve ter,
a fim de ndo prejudicar a formacdo do convencimento judicial nesses casos, € distinguir as
situacOes de provas ja constituidas submetidas ao contraditorio diferido das situacbes de
apresentacao pura e simples de elementos de informacéo, produzidos no inquérito policial
com o escopo de investigar fontes de prova, a titulo de elemento de prova.'4®

Outros pontos relevantes a serem ressaltados na producdo das provas em geral para
a adequada formacéo do convencimento judicial sdo: a imediatidade e a concentragdo dos
atos processuais.

Nesse contexto, em um primeiro momento, a presenca das partes e do juiz em atos
processuais concentrados e voltados a decisdo, que deve ser proferida na mesma
oportunidade, assegura a efetividade do contraditorio, na medida em que proporciona pronta
ciéncia dos elementos de conviccdo apresentados e imediata possibilidade de reacao
(inclusive, sob a perspectiva do imputado, a imediatidade e a concentracdo dos atos
processuais asseguram a integracao entre defesa técnica e autodefesa). Além disso, evita-se
assim a produgéo de provas dispersivas e inorganicas, nos dizeres de Frederico Marques*¥,
representada pela pratica de atos instrutorios e decisérios de maneira fragmentada, o que
prejudica o referido procedimento no linear de formacio e fixacdo da certeza*® e acarreta
na méa formacao do juizo legitimador dessa certeza fixada representado pelo convencimento
judicial.

Isso porque, sob o aspecto do supracitado procedimento circular e poroso de fixagdo
da certeza, tem-se que a instrucdo processual fragmentada multiplica as variadas certezas
possiveis de serem formadas por parte do julgador, o qual, inclusive, por questbes como
remocao, promogéo, substituicdo, dentre outras, pode ndo ser 0 mesmo para cada ato ou

conjunto de atos instrutérios. Ademais, com relacdo a formagdo do convencimento judicial,

145 Apontamentos realizados em aulas da disciplina “DPC5845-2/2 - Estudo Critico dos Meios de Prova e dos
Meios de Obteng¢do da Prova no Processo Penal” do programa de p6s-graduacao stricto-sensu da Universidade
de Sédo Paulo. Em nossa atividade profissional, ja pudemos presenciar esse quadro observado em casos de
crimes contra a ordem tributaria nos quais a fase instrutéria converte-se em mero debate entre acusagdo e defesa
acerca da prova documental (autos de infracdo, termos de verificacdo fiscal, instrumentos contratuais, etc.)
constante nos autos.

146 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivanhy. Processo penal ... cit. p. 278.

147 MARQUES, José Frederico. Elementos ... cit. p. 303.

148 Novamente, cf. item 11.2.2 supra.
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observa-se que a produgdo probatéria dispersa em atos pontuais e distantes prejudica a
verificacdo da legitimidade da certeza fixada, na medida em que prejudica a andlise critica

dos elementos probatdrios considerados e da relacao entre eles.

3.3. Valoragéo da prova

Admitida e produzida a prova, é chegado o0 momento de sua avaliacdo ou valoragéo.
Nesse ponto, sob a perspectiva funcional da determinacdo dos fatos em juizo ja destacada
acima'®, reside a formagdo do convencimento do julgador, extraido ndo das provas
isoladamente consideradas, mas do conjunto de concordéncias que a partir delas se pode
objetivamente observar.t*

Dessa forma, esse € o efetivo momento do procedimento probatdrio em que juiz,
jurados ou tribunal testam ou, por que ndo, colocam a prova a certeza ou as certezas sobre
as proposicdes faticas veiculadas pelas partes, conferindo, a partir de entdo, legitimidade a
conclusdo final por, ao término desse processo, formularem um enunciado probatério
aferivel ou repetivel racionalmente. Essa reformulacdo do raciocinio realizado por qualquer
terceiro racional é a caracteristica ou traco distintivo do convencimento judicial, o que Nicola
Framarino dei Malatesta denomina de principio da sociabilidade: em suas palavras, a certeza
moral do julgador deve encontrar amparo na consciéncia social.**

Para tanto, contudo, € necessario que o ambiente ou contexto seja propicio, € dizer,
de nada adiantaria a avaliacdo da prova dirigida para esse escopo de objetivacdo da
certeza'?, se os valores envolvidos nas operacdes realizadas pelos julgadores nessa etapa
fossem produto do misticismo ou da supersti¢cdo, como no caso das formas de ordalia ou
ordalios, ou pré-fixados pelo legislador, como no sistema da prova legal**3, ou, ainda, se
fossem fruto de mera persuasdo pessoal ndo exposta a critica, como no sistema da intima

convicgao.

149 Cf. item 11.1 supra.

150 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova ... cit. p. 159. Faz-se destacar, nesse ponto, que 0
autor em questdo utiliza a palavra crenca para aquilo que nés, baseados nas formulagGes de Nicola Framarino
dei Malatesta, denominamos convencimento judicial ou racional. Dai concluirmos que ndo h& perda
significativa de contetido quando o autor destacado desenvolve o seguinte trecho: “0s dados objetivos
resultantes dos procedimentos probatérios podem se transformar, ou ndo, em uma crenca sobre a veracidade
ou falsidade das proposicdes de fato afirmadas pelas partes”.

151 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas... cit. p. 54.

152 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas... cit. p. 55.

153 TORNAGHI, Heélio. Instituicdes ... cit. p. 424-425 e 427-428. No mesmo sentido, TOURINHO FILHO,
Fernando da costa. Processo Penal ... cit. p. 270-271.
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Assim, dentre as formas de apreciacdo da prova conhecidas®®*, destaca-se o sistema
do livre convencimento ou persuasdo racional, ja que possui o condao de fazer emergir o
convencimento judicial tal qual o consideramos no presente trabalho. Isso se da mediante a
motivacdo e a sua publicidade, que tornam possivel a verificacdo intersubjetiva dos
fragmentos faticos apreendidos por meio dos sentidos, das inferéncias logicas realizadas a
partir desses fragmentos e do raciocinio (abstrato ou concreto) por trés dessas inferéncias.
Além disso, é a partir desses mecanismos que também se restringe a valoracdo apenas as
provas regularmente admitidas, tal qual destacamos acima.*®

Isso ndo significa, contudo, a garantia de uma “pureza” valorativa. A consideragao
de provas inadmissiveis e outros elementos estranhos & correta formag&o do convencimento
judicial ndo so é possivel como, infelizmente, recorrente. Como ja tivemos oportunidade de
relatar, € comum, inclusive, 0 mascaramento de motivos inidéneos em decisbes judiciais
pelo mero exercicio da argumentacéo juridica.'*

No entanto, no limite daquilo que é humanamente possivel, a avaliacdo da prova é
mais controlavel intersubjetivamente se ha a exposi¢do das razdes que levaram a enunciacao
do fato provado, ou seja, se forem apontados claramente os motivos definidores do
convencimento judicial apto a ensejar a formulacéo do enunciado probatorio. Dai o destaque
do sistema do livre convencimento ou persuasdo racional na apreciagdo dos fatos como
sistema mais capaz de assegurar a correcao intersubjetiva da decisdo fatica.

De qualquer maneira, a despeito da motivacdo, aliada a sua publicidade, ser o
mecanismo por exceléncia de afericdo da correta formacdo do convencimento no sistema da
persuasao racional, ndo se pode olvidar, como nos lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho,
a inexisténcia de mera irracionalidade ou intuigdo no sistema da intima convicgao, propria

do modelo acusatério anglo-americano, mas adotado excepcionalmente Nno nosso

154 Historicamente, como se pode inferir do paragrafo antecedente, sdo observados os sistemas da prova legal,
intima convicgéo e persuasdo racional ou livre convencimento (motivado). No primeiro deles, em sua fase
rudimentar, prevaleciam as ordalia ou ordalios, em que o resultado probatério era aferido por revelagGes
divinas observadas a partir de provas ou testes aos quais o imputado era submetido. Em sua evolucéo, o sistema
da prova legal passou a se pautar por resultados ou valores probatorios pré-estipulados na legislagdo. No
sistema da intima convicgao, por sua vez, a definicdo dos resultados ou valores probatdrios depende da mera
persuasdao pessoal do julgador, que ndo precisa motivar ou justificar o julgado. No sistema do livre
convencimento ou persuaséo racional, por fim, o juiz é livre para decidir, mas sua decisdo deve se pautar,
légica e racionalmente, por provas existentes no processo. Assim, “todo 0 seu convencimento deverd ser
motivado (...), raz&o pela qual também é denominado sistema do livre convencimento motivado.” BADARO,
Gustavo Henrique Righi Ivanhy. Processo penal ... cit. p. 291.

15 Cf. item 11.3.1 supra.

1% EATTORI, Thiago Alessandro. Subjetividade e processo penal ... cit. p. 217-228.
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ordenamento juridico nos julgamentos de crimes dolosos contra a vida. Isso porque as
supracitadas preocupacfes com as restricdes a admissibilidade da prova existente nesse
modelo possuem, bem ou mal, a finalidade de diminuir as possibilidades de erro e conferir
racionalidade a deciséo sobre os fatos.**

N&o obstante, inegavelmente, o alargamento das barreiras de entrada da prova no
processo, além de acarretar muitas vezes em prejuizos epistémicos'®®, ndo assegura
satisfatoriamente a correcao intersubjetiva da formacao do convencimento judicial, j& que a
combinacdo dos fragmentos faticos, inferéncias e raciocinios realizada pelos jurados nao é
exposta a critica. Frisa-se, nesse ponto, que ao tratarmos da correcdo intersubjetiva nosso
parametro € o erro que pode ser exposto a partir de uma andlise dos passos seguidos pelo
julgador na definicdo do fato provado. Cuida-se, portanto, do que, mais adiante,
denominamos de erro aparente e contornavel ndo do que chamaremos de erro real e de

solucdo variavel.**

157 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a prova ... cit. p. 162. A titulo de exemplo, no Brasil, destaca-
se a possibilidade de anulagdo da decisdo do juri manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, III, “d”,
CPP).

158 |_argamente combatidos por Larry Laudan em sua analise voltada ao sistema acusatério anglo-americano
realizada Ultimo capitulo da obra Truth, error and criminal law... cit. p. 171-233.

159 Cf. item 111.3 infra.
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CAPITULO I11. DECISAQO SOBRE OS FATOS

1. Atitudes proposicionais

Ja foi destacado no presente trabalho a distin¢do entre a proposicdo que afirma a
existéncia de um fato (proposi¢ao fatica ou “h”) e o fato propriamente dito, bem como
estabelecido que o fato provado (esta provado que “h”) se refere aquela e nao a este (a
proposico fatica e ndo ao fato)!®’. Nesse contexto, ao longo do primeiro capitulo tivemos a
oportunidade de desenvolver o que chamamos de estrutura (“morfologia”) do sistema
probatorio, a partir do esclarecimento dos conceitos envolvidos nesse sistema e sua
correlagao®®l,

Também observamos, desta feita com maior desenvolvimento ao longo do segundo
capitulo, a dinamica do referido sistema (“fisiologia”), mais sob o enfoque das principais
causas de incongruéncia entre o fato provado afirmado no processo (esta provado que “h”)
e os fatos propriamente ditos (afirmados por “h”) (“patologia™), a fim de tornar possivel a
visualizacgo de formas de evita-1al®2. Assim, o convencimento judicial ganhou destaque na
medida em que defendemos a sua funcdo de legitimacdo da certeza, como produto do
regramento processual da prova, e o seu papel de expor a decisdo fatica a correcdo
intersubjetiva, a fim de evitar a referida possibilidade de incongruéncia.®®

Muitas das no¢des e conceitos trabalhados até o presente momento, em especial 0s
conceitos de certeza (crenca na posse da verdade) e convencimento (certeza legitimada)®4,
dentre outros, colocam em relevo o estado mental implicado na apreciacao das proposicdes
faticas (“h™) objeto da atividade probatdria. Assim, tem-se que a determinacdo do fato
provado na sentenca condenatoria depende em grande medida da postura que se espera do
julgador ao enuncia-lo, ao enunciar a prova da proposicdo fatica, plasmando-a no enunciado
probatorio (“esta provado que ‘h””’). Nesses termos, com o0 escopo de completar a analise da

determinacdo do fato provado na sentenca penal condenatéria sob o prisma do acertamento

160 Cf. item 1.2.5 supra.

161 Cf. itens 1.3 e 1.4 supra.

162 Cf. itens 11.1 e 11.2 supra.
163 Cf. itens 11.2.3 e 11.3 supra.
164 Cf. item 11.1 supra.
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dos fatos, cumpre estabelecermos qual deve ser o estado mental do julgador diante da
proposicao fatica.

Para tanto, socorremo-nos novamente dos ensinamentos de Jordi Ferrer Beltran, que
trabalha com as posturas ou atitudes possiveis na analise da proposicdo fatica sob a
denominacdo de atitudes proposicionais, transportando-as da tradicdo filosofica para o
campo do direito. Sem qualquer pretensdo de exaustividade, assim como quando tratamos

da forca e do sentido do enunciado probat6rio®®

, observamos que o referido autor destaca
trés possiveis hipoteses para definir a atitude proposicional do julgador frente aos
enunciados faticos que sdo objeto da atividade probatéria: (i) a vinculagdo da prova de uma
proposicao fatica com a crenca por parte do julgador na verdade dessa proposicao; (ii) a
vinculacdo da prova de uma proposi¢do com o conhecimento da verdade; e (iii) a vinculacéo

da prova de uma proposicdo com a aceitacdo da verdade da mesma.®®

1.1. A crenga em “h” por parte do juiz

A primeira forma de enxergar a postura do julgador frente a proposicao fatica (“h”)
que se pretende demonstrar é vinculé-la a busca da crenca de sua verdade. Assim, as partes
bastaria perseguir o “convencimento” do juiz sobre a verdade da proposic¢do que afirma ou
refuta os fatos.

Nota-se, dessa forma, que o referido “convencimento” consiste em um estado
psicoldgico e ndo propriamente no convencimento racional ou judicial desenvolvido no
presente trabalho®®’. Ou seja, a atitude proposicional em questdo apresenta-se como o0
simples juizo da certeza (“crenga na posse da verdade”) destacado no capitulo precedente®®,
ndo avancando sobre o procedimento legitimador conferido pelo juizo do convencimento
racional ou judicial.

Nesse sentido, ao se referir a atitude proposicional em comento, Jordi Ferrer Beltran
pontuou exatamente a sua “nog¢do de prova absolutamente subjetiva”. Para tanto, ressalvou
que a crenca é involuntaria, podendo e devendo o julgador se determinar a obter uma crenca
sobre os fatos expostos na proposicéo fatica, mas ndo determinar a propria crenca obtida ao

término do procedimento probatorio. Ademais, 0 mencionado autor ressalvou que a crenga

165 Cf. itens 1.3.2 e 1.3.3 supra.

166 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 79-80.
167 Cf. itens 11.1 e 11.3 supra.

168 Cf. itens 11.1 e 11.2 supra.
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independe do contexto, ndo se podendo distinguir aquilo que o julgador cré que ocorreu
enquanto mera pessoa apresentada a alegacdes de fatos e aquilo que acredita ter ocorrido a
luz dos elementos de prova constante no processo.®

Em meio as destacadas ressalvas, Jordi Ferrer Beltran estabelece que o julgador deve
prescindir de suas crencas para selecionar os fatos provados que incorpora no seu
raciocinio.t’® Com isso ndo podemos concordar, ja que impossivel extirpar a pessoalidade
de cada julgador, representada na subjetividade inerente a decisdo fatica, conforme ja
tivemos oportunidade de destacar e tornaremos ao assunto oportunamente®’*,

Com efeito, nesse ponto reside a nossa principal divergéncia com o autor em questéo,
ja que admitimos uma margem de apreciacao subjetiva das provas para a enunciacéo do fato
provado, representada essencialmente pelo ja mencionado juizo da certeza (crenca na posse
da verdade). Nesses termos, ainda que concordemos com as ressalvas de auséncia de
voluntariedade e contexto da certeza, entendemos que esse € um primeiro juizo, uma
primeira etapa, na defini¢do do fato provado, o qual certamente ndo é o bastante e devera ser
aperfeicoado pelo juizo do convencimento judicial ou racional, mas é imprescindivel no

contexto decisorio.

1.2. O conhecimento de “h” por parte do juiz

Consideradas as criticas dirigidas ao extremo subjetivismo da atitude proposicional
lastreada na crenca do julgador, pode-se buscar o extremo oposto ao vincular a postura deste
frente as alegacOes de fato ao conhecimento dos fatos enunciados na proposicao fatica que
declara provada. Nesses termos, € atribuido um dado objetivo que torna passivel de
guestionamento o enunciado probatorio, na medida em que o conhecimento dos fatos
depende da verdade da proposicédo féatica.

Assim, dado que uma coisa é a verdade e outra, muito diferente, € 0 seu
conhecimento, a atitude proposicional em questéo privilegia o controle por parte de terceiros
da decisdo fatica, independentemente da crenca julgador. Contudo, adverte Jordi Ferrer
Beltran, “a verdade de uma proposicao é uma exigéncia demasiadamente forte para que se

possa considerar essa proposi¢do como provada”.t’?

169 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 83-88.
170 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 84.

171 Cf. itens 11.2 supra e 111.2.2 infra.

172 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 89-90.
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N&o por outro motivo, destacamos a relagdo teleoldgica existente entre prova e
verdade!”, na medida em que a prova busca a verdade, mas ndo necessariamente atinge tal
fim, dai porque nos referirmos recorrentemente a falibilidade da deciséo fatica. Em outras
palavras, a prevalecer essa atitude proposicional, descartar-se-ia a falibilidade da persecucao
penal, ou seja, as hipoteses de impossibilidade de se chegar a uma concluséo sobre os fatos

ou de erro na sua defini¢do no processo penal.*™

1.3. A aceitagdo de “h” por parte do juiz

Frente as deficiéncias encontradas nas atitudes proposicionais destacadas
anteriormente para definir a postura que se espera do julgador na enunciacdo dos fatos
provados no processo penal ou, especificamente nos limites do presente trabalho, na
sentenca penal condenatoria, observa-se que a hipdtese da crenca é repelida pela auséncia
de voluntariedade e contextualizacdo na defini¢cdo do enunciado probatério, bem como a
proposta do conhecimento € rechacada pela idealiza¢do de uma vinculacdo infalivel entre o
enunciado probatorio e a verdade da proposicao fatica. Portanto, tal qual poderiamos intuir
sem o desenvolvimento acima, concluimos que o julgador deve prolatar a sentenca de
maneira voluntaria e no limite dos elementos probatérios produzidos nos autos, quando
encerrada a instrugdo processual.

Nesse sentido, Jordi Ferrer Beltran apresenta a aceitacdo como atitude proposicional
que deve ser adotada pelo juiz frente a proposicdo fatica. Segundo o referido autor, em que
pese haja divergéncias pontuais no campo da filosofia, sob o aspecto do direito podemos
entender a aceitacdo como a postura de optar ou decidir pela politica de usar ou ndo a
proposicdo fatica (“h”) em razdo de determinados contextos. Essa postura, desse modo,
possui como caracteristicas definidoras a voluntariedade do ato de aceitar e a
contextualizacé@o da decis@o ou para que se decide.'”™

Assim, o0 enunciado probatério declarado pelo magistrado na sentenca penal
condenatoria ndo deve decorrer direta e necessariamente da sua crencga na proposicao fética,
mas da aceitacdo desta a partir dos elementos de prova regularmente constantes nos autos.

Outrossim, sua deciséo possui referéncia externa e pode ser questionada por terceiros.

173 Cf. item 1.4.2 supra.
174 Cf. item I11.3 infra.
175 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 90-91.
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Dessa forma, nos termos adotados no presente trabalho, a aceitagdo consiste na
atitude proposicional que melhor veicula o que denominamos de convencimento judicial,
evitando a automatica ou precipitada adocdo de certeza (crenga na posse da verdade), na
medida em que condiciona a decisdo fatica ao contexto probatério produzido de acordo com
0 seu regramento processual. Assim, a atitude proposicional em questédo respeita a finalidade
precipuamente epistémica de toda e qualquer persecucdo penal, dentro dos parametros
normativos impostos pelo regramento processual da prova.

Muito em decorréncia da diferenciacdo entre os modelos de valoracdo da prova
taxada e do livre convencimento motivado, Jordi Ferrer Beltran destaca que razdes de tipo
epistémico estabelecem uma relagdo Obvia ou prima facie entre a crenga (ou certeza) na
proposicdo fatica e sua aceitacdo expressa no fato provado, ao passo que razdes de tipo
normativo podem afastar essa relacdo!’®. Sem prejuizo, acrescentamos que ambos 0s tipos
de razdes, epistémica e normativa, devem ser empregadas conjuntamente para a aceitacao
da proposicao fatica (“h”), que expde o convencimento judicial.

Assim, a despeito de sermos entusiastas da definicdo da certeza como motivo inicial
da aceitacdo de uma proposicao fatica'’’, ndo entendemos que haja alternancia entre os
critérios epistémico e normativo adotados para a enunciacdo do fato provado, mas
complementariedade ou integracdo. Nesse sentido, lembrando mais uma vez o0s
ensinamentos de Antonio Magalhdes Gomes Filho, para que a prova possa regularmente
cumprir sua funcdo legitimadora, ao fixar os fatos no processo, é necessaria a observancia
do regramento processual por meio do qual € assegurada a inexisténcia de ruptura entre o

julgamento e a sociedade no seio da qual 0 mesmo se da."

2. Afirmacao justificada da proposicao fatica (“h”)
2.1. Novamente, valoracao da prova

Se a aceitabilidade de uma proposi¢do fatica (“h”) deve pautar a atitude
proposicional do julgador na sentenca condenatdria, vislumbramos a necessidade de

justificacdo da aceitagdo de “h” para a determinagéo do fato provado em juizo. Isso porque,

176 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 94-96.
177 Cf. item 11.2 supra.
178 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova... cit. p. 92.

61



se a aceitacdo de uma proposicdo fatica depende do contexto no qual se insere e, N0 NOSSO
caso, seu contexto € composto pelos elementos de prova constantes no expediente judicial,
faz-se necessaria a fundamentacdo ou justificacdo dessa aceitacdo em tais elementos de
prova.

Obviamente, em funcéo do procedimento circular e poroso de formagéo da certeza'”®,
faz-se ressalvar que a aceitagdo de uma proposicdo fatica, por depender de justificacdo
pautada em elementos de prova, também possui um processo informal e dindmico de
formacéo e abandono ao longo de toda instrucdo probatdria. Dessa maneira, por exemplo, é
possivel que o julgador aceite o enunciado fatico “h” diante dos elementos de prova “x” e
“y”, mas logo seja produzido o elemento “z”, que infirma tal enunciado, tornando-o
inaceitavel; eis que pode surgir o elemento “w” que, corroborando “x” e “y”, afasta
completamente “z”, levando novamente a aceitacdo de “h”; e assim por diante, até ser
encerrada a instrucdo probatéria e inaugurada a fase decisoria.

De toda forma, considerando a delimitacdo do nosso campo de pesquisa, é apenas a
partir da analise de todos os elementos de prova oriundos da instrucdo processual que se
pode aferir propriamente a justificacdo ou ndo da aceitacéo da proposicdo fatica considerada
para enunciar o fato provado na sentenca condenatdria. Cuida-se de nova perspectiva,
portanto, que reforga a importancia da fase do procedimento probatdrio consistente na
valoracao, ja considerada no presente trabalho®,

A valoracdo, encerrada a instrucdo probatoria e expostos regularmente todos os
elementos de prova ao julgador, culmina no momento processual decisorio da sentenca, em
que o magistrado deve adotar a postura de formalmente verificar e apontar a aceitagdo ou
ndo das proposi¢des faticas postas no processo, analisando se ha justificativa ou ndo para a
aceitacdo dessas proposicfes com base nos referidos elementos. Nessa oportunidade,
portanto, é avaliado se ha certeza e se ela encontra embasamento nos elementos de prova
regularmente produzidos no processo. Assim, da-se a formacao do convencimento judicial,
tal qual o entendemos nesta dissertacéo.

Ndo por outro motivo, Marina Gascon Abellan destaca a valoragdo como o “juizo de
aceitabilidade” dos enunciados faticos, pontuando que estes devem ser considerados
aceitaveis quando seu grau de probabilidade se estime suficiente. Nesse contexto, a referida
autora esclarece a diferenca entre o que chama de “principio metodoldgico” e “critérios” de

175 Cf. item 11.2.1 supra.
180 Cf. item 11.3.3.3 supra.
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valoragéo, destacando que aquele deve se pautar pelo livre convencimento como auténtica
“garantia epistemologica”, enquanto estes sdo direcionados pelo “modelo cognoscitivista”
de processo com o escopo de apurar a hipotese fatica mais provavel '8!

Dessa forma, em outras palavras, dentre os conhecidos sistemas de valoracdo da
prova (principios metodoldgicos de valoragdo)'®?, a mencionada autora estabelece o sistema
do livre convencimento como o mais adequado para aferir a aceitabilidade dos enunciados
faticos. Nesse contexto, fala-se em “garantia epistemoldgica” na medida em que o referido
sistema de valoracdo confere maior aptiddo ao processo, na qualidade de instrumento ou
mecanismo voltado a obtencdo da verdade, ndo se iludindo por valores probatorios
determinados de antemédo pelo legislador (fixados no sistema da prova legal), nem se
pautando por valores desproporcionais, ilogicos ou arbitrarios (fixados no sistema da intima
convicgao).

Contudo, continua o raciocinio desenvolvido por Marina Gascon Abellan, o livre
convencimento € tdo somente o principio metodoldgico (negativo) que deve pautar o
julgador, nédo se referindo aos critérios (positivos) de valoracdo, que efetivamente indicam
guando um enunciado fatico alcancou grau de probabilidade suficiente, que, nos termos
empregados na presente dissertacdo, corresponde ao produto da certeza respaldado pelo
convencimento?83, Nesses termos, fala-se em “modelo cognoscitivista” porque esses critérios
de valoracdo devem corresponder a regras ou parametros racionais que, sem olvidar as
dificuldades préticas impostas a apuracdo de fatos em termos de correspondéncia ao real,
sdo capazes de eleger a hipotese fatica mais provavel entre as diversas reconstrucdes

possiveis dos fatos, determinando o conhecimento, na medida do possivel, dos fatos.'8*

181 ) os hechos en el Derecho... cit. p. 140-144.

182 Cf. nota 149 supra.

183 Nesse ponto, a titulo de precisdo terminoldgica, faz-se ressalvar que a autora em questdo utiliza os termos
probabilidade e grau de probabilidade com o escopo de sublinhar a inexisténcia de exatiddo absoluta na
fixacdo de fatos no processo, sob um enfoque terminoldgico objetivo. Assim, em que pese nés tenhamos
chamado e desdobrado em certeza e convencimento o que ela entende por grau de probabilidade suficiente,
bem como ressalvado a inexisténcia de graduacéo desses dois conceitos (cf. item I1.1 supra), ndo ha equivoco
ou incoeréncia entre as duas terminologias. Isso porque, primeiramente, conforme pontuamos na oportunidade
destacada, a probabilidade possui graduagdo até atingir, em casos concretos, 0s marcos (suficientes €) ndo mais
graduaveis da certeza e do convencimento, assim como porque, em segundo lugar, nosso enfoque
terminoldgico € subjetivo, ou seja, da defini¢do dos fatos pelo julgador (cf. item 111.2.2 infra).

1841 os hechos en el Derecho... cit. p. 144.
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2.2. Suficiéncia dos elementos de prova e resultado da prova

No contexto da justificacdo da aceitacdo da proposicao fatica (“h”), como critério de
defini¢do do enunciado probatério (“esta provado que °h’”’) formulado na sentenga
condenatoria, surge, portanto, a questdo da suficiéncia dos elementos de prova para embasar
a aceitacao. Isso porque, a aceitacdo da proposi¢ao fatica (“h”) apenas esta justificada
quando embasada em elementos probatdrios suficientes. Assim, se falamos recorrentemente
na nocao de elementos de prova suficientes a favor de “h” ao longo do presente trabalho®®,
mas ainda ndo nos detivemos na questdo da suficiéncia propriamente dita, € chegado o
momento de desenvolvermos essa quest&o.

Conforme nos ensina Mauricio Zanoide de Moraes, a suficiéncia sintetiza um dos
aspectos ou desdobramentos do principio da presuncdo de inocéncia, entendido como
“norma de juizo”. Nesse aspecto, o principio em comento estabelece que ¢ necessaria
atividade probatdria suficiente para reverter o estado de inocéncia constitucionalmente
conferido ao individuo e condend-lo no processo penal.®

No entanto, adverte o referido autor, ndo ha defini¢do doutrinaria ou jurisprudencial
sobre o que seja “atividade probatoria suficiente” ou “minima atividade probatoria” para se
afastar a presuncdo de inocéncia. A despeito disso, destaca o autor em questdo, ha um certo
consenso de que ela deve ser observada em cada caso, inexistindo critérios quantitativos
(ndmero minimo de provas) ou qualitativos (meio mais eficaz de prova) preestabelecidos.®’

Observa-se, ademais, que a suficiéncia estd primordialmente no campo de juizo
subjetivo (da certeza, portanto), j& que varia conforme o caso e, ao fim, sua definicdo
depende da satisfacdo daquele que a afirma, o julgador. Cuida-se, em outras palavras, de
nocdo que traduz a subjetividade insita a decisdo processual e, assim, expfe a sua
complexidade!®, Dai porque Mauricio Zanoide de Moraes destaca a existéncia de
subjetividade inerente as noc¢des de suficiéncia, divida, dentre outras, peculiares ao ambito

da presunc¢édo de inocéncia como “norma de juizo”.*®

185 J4 destacamos no presente trabalho que o enunciado probatério possui, como sentido, a existéncia de
elementos probatdrios suficientes a favor da proposi¢do fatica (cf. item 1.3.2.3 supra), como forca, a descri¢do
da existéncia dessa suficiéncia (cf. item 1.3.3.3 supra) e, agora, tratamos da justificagdo da aceitagdo de “h”
como produto da suficiéncia de elementos.

186 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia... cit. p. 402-407 e 468-469.

187 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncao de inocéncia... cit. p. 471

188 Sobre a decisdo no processo penal como ato complexo, cf. FATTORI, Thiago Alessandro. Subjetividade
e processo penal... p. 212-217.

185 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia... cit. p. 464.
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N&o se contradiz, com isso, 0 juizo objetivamente verificavel representado pelo que
denominamos no presente trabalho de convencimento racional ou judicial. Pelo contrério, é
apenas aquilo que é respaldado pela legitimidade de ser admitido, produzido e valorado de
acordo com o regramento processual, com escopo de afastar a contaminacédo da certeza pela
evidéncia, que pode ser considerado a titulo de elemento de prova, é dizer, elemento apto a
influenciar a determinagdo dos fatos pelo julgador!®. Além disso, persiste a necessidade de
correcdo intersubjetiva da decisdo fatica, pautada pelo afastamento de todas as demais
hipdteses faticas vislumbradas para o caso. Em suma, observa-se mais uma vez que 0 juizo
de certeza é integrado pelo juizo de convencimento racional ou judicial.

Nesse ponto, a fim de melhor entendermos a mencionada integragéo promovida pelo
juizo do convencimento judicial, faz-se oportuno tratarmos da questdo dos supracitados
critérios (positivos) de valoragio®®?, utilizados em meio ao principio (negativo) de valoragio
consistente no livre convencimento para analisar a suficiéncia ou ndo do conjunto de
elementos de prova produzido no processo e determinar o resultado probatorio. Ademais,
nesse mesmo contexto, cumpre tratarmos dos chamados standards probatérios, patamares
de prova abstratos que pautam a afirmacéo da suficiéncia probatoria, na medida em que esta
pressupde atingido ou superado o standard probat6rio em um determinado caso concreto.

Com relacdo aos chamados critérios (positivos) de valoracdo, Marina Gascén
Abellan destaca a existéncia de dois grandes modelos de valoracdo racional do grau de
probabilidade das hipdteses faticas com o escopo de aferir a suficiéncia probatoria, a saber,
i) modelos baseados na aplicacdo de instrumentos matematicos, correspondente a nogédo
matematica ou estatistica de probabilidade; ii) e modelos baseados em esquemas de
confirmagcéo, correspondente & nogéo ldgica ou indutiva de probabilidade!®.

O método matematico-estatistico é objeto de maiores consideracBes no sistema
processual penal anglo-americano, especialmente em abordagens de setor da doutrina
denominado New Evidence Scholarship, e possui o escopo de levar ao processo o calculo
matematico de probabilidade, notadamente operando a aplicacdo do teorema de Bayes as
inferéncias juridicas baseadas em probabilidades subjetivamente determinadas

(probabilidade subjetiva). Em sua formulagdo mais simples, o teorema de Bayes afirma que

190 Nesse mesmo sentido, Mauricio Zanoide de Moraes destaca que, antes da analise da suficiéncia no plano
da “norma de juizo”, a presungéo de inocéncia como “norma probatéria” exige prova licita, incriminadora e
produzida pela acusacéo. Presuncéo de inocéncia... cit. p. 461-468.

191 Cf. item 111.2.1 supra. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 144.

192 Sobre a precisdo terminolégica da utilizacdo do termo proporcionalidade, cf. nota 180 supra.
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a probabilidade (condicional, consequente ou posterior) de um evento H, dado um evento E,
pode ser determinada em funcdo da frequéncia estatistica com que, dado H, verifica-se E
(inversa) e da probabilidade atribuida anteriormente ao evento H (probabilidade a priori ou

anterior). Assim, formalmente temos que!®:

P(E/H)

P(H/E) = 5 /ol

P(H)

P (H/E): probabilidade de H, dado um evento E (condicional, consequente ou posterior).
P (E/H): frequéncia estatistica com que, dado H, da-se E.
P (E/ndoH): frequéncia estatistica com que, sem se dar H, da-se E.

P (H): probabilidade atribuida a H antes de se considerar E (probabilidade a priori, anterior).

Nesses termos, no processo, a cada novo dado ou elemento de prova poderia ser
calculada a probabilidade (condicional, posterior ou consequente) de uma hipdtese fatica
corresponder a realidade, de maneira dinamica. Isso porque, diferentemente da estatistica
classica (analise estatica), a estatistica bayesiana calcula as probabilidades recursivamente,
na medida em que os pardmetros mudam a cada conta ou ciclo, conforme os eventos ou
dados a disposicao (analise dinamica).%

Assim, se lembrarmos do nosso exemplo literario da obra “Os Irmdos Karamazov”
de Fiodor Dostoiéviski'® e supormos que, além dos demais elementos narrados no romance
(testemunhos de brigas e juras de morte, testemunho de fuga do local logo apds o crime,
roupas sujas de sangue, etc.), havia um laudo papiloscépico atestando que as impressdes
digitais de Dmitri Karamazov coincidiram com os vestigios das impressdes digitais
encontradas na mao de pildo utilizada para matar Fiodor Karamazov, o teorema de Bayes
permitiria determinar a probabilidade (condicional, posterior ou consequente) desses
vestigios de impressdes digitais constantes na mao de pildo serem efetivamente de Dmitri,
considerando a inversa decorrente da frequéncia estatistica de resultados de confronto de
impressdes digitais e a probabilidade anterior oriunda dos demais elementos de prova ja

existentes.

193 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 147; FRIEDMAN, Richard D.
Assessing Evidence. Michigan Law Rev. 94, 6; 1810-1838, 1996. p. 1812-1838.

194 FRIEDMAN, Richard D. Assessing Evidence... cit. p. 1812-1838.

195 Cf. item 1.1 supra.
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Ocorre que, sem prejuizo da importancia do calculo matematico de probabilidades
para 0 avanco técnico e a valoracdo das denominadas provas cientificas, como o referido
exame de papiloscopia ou o famoso exame de DNA, a utilizacdo desse modelo como critério
geral de valoracdo de provas no processo é alvo de muitas criticas.

Nesses termos, considerando as formulagdes existentes a partir do teorema de Bayes,
Marina Gascon Abellan destaca a dificuldade de quantificacdo da valoragdo subjetiva prévia
(probabilidade a priori ou anterior). Além disso, observa a recorrente auséncia de dados
disponiveis para determinar a frequéncia estatistica dos elementos de prova que serdo
valorados (inversa). N&o bastasse isso, a mencionada autora ressalva que a formula
bayesiana pressupde um célculo matematico simples apenas se versa sobre uma hipdtese
simples, consistente em aferir a probabilidade consequente frente a tdo somente um novo
elemento de prova, mas esse calculo ganha excessiva complexidade se consideradas
situacOes mais complexas, como variados novos elementos de prova e diversas hipoteses
faticas.1%

Ademais, no final das contas, a probabilidade bayesiana em nada auxilia na situacéo
concreta de definicdo da suficiéncia probatdria de uma dada hipétese fatica. Primeiramente,
porque aponta apenas a frequéncia estatistica (abstrata) de ocorréncia de fatos afirmados em
proposicOes faticas, ainda que a luz de determinados elementos de prova (concretos). Em
segundo lugar, porque a precisdo da formula bayesiana pressupde dados ou eventos, espaco
amostral e célculos anteriores, completos e precisos, o que ndo é possivel diante da natural
incompletude e das inumeras inferéncias realizadas no ambito da definicdo fatica no
processo.

Assim, retomando o nosso exemplo literario, ainda que o célculo bayesiano
resultasse na probabilidade de 99,9% das impress6es digitais existentes na mdo de pildo
serem efetivamente de Dmitri Karamazov, esse dado apenas revela grau (mais do que)
suficiente de probabilidade de Dmitri ter tocado na mao de pildo, mas ndo propriamente que
ele a utilizou para matar Fiodor Karamazov. De fato, sabemos pela narrativa do romance
que Dmitri utilizou a méo de pildo para golpear um criado que tentava impedir sua fuga apds
o0 verdadeiro assassino matar Fiddor, ndo para golpear este tltimo.

A busca de racionalizar critérios (positivos) de valoracdo da prova nédo significa,

portanto, matematizar esses critérios.

19 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 149-150.
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Nesse sentido, os modelos baseados em esquemas de confirmagdo apostam na
probabilidade l6gica indutiva para determinar a suficiéncia probatoria, conforme
amplamente difundido na pratica e cultura juridica continental, mas também objeto de
analise de um destacado setor da mencionada New Evidence Scholarship existente na
doutrina de tradi¢do anglo-americana. Dessa forma, nos termos formulados por Jonathan
Laurence Cohen e endossados por Marina Gascon Abellan, a probabilidade indutiva consiste
em um conceito que ndo surge do azar, como na estatistica matematica, mas de causas, na
medida em que a probabilidade de uma hipdtese fatica se apoia em sua conexao l6gica com
os elementos de prova, por meio de regras gerais de causalidade (aquilo que geralmente
ocorre), e mediante o grau de apoio indutivo que esses elementos de prova proporcionam a
essa hipotese (ndo refutacdo da regra geral de causalidade por aquilo que concretamente
ocorreu).t%’

Nesses termos, a afericdo da suficiéncia probatéria mediante o modelo de grau de
confirmac&o insere-se em um processo légico indutivo de aquisicdo de conhecimento que se
desenvolve por meio de sucessivas confirmac6es de hipoteses faticas e de sua submisséo a
refutacdes. Logo, esse modelo racional melhor se adequa a estrutura e aos problemas
probatérios encarados pelo juiz, a saber, a existéncia de uma ou varias hipoteses faticas e a
necessidade de estabelecer, com base na (in)suficiéncia dos elementos de prova disponiveis,
a aceitabilidade dessas hipoteses.%®

Poder-se-ia criticar essa formulacéo alegando-se que em alguns casos, COmMo NO NOSSO
exemplo literario do assassinato de Fiodor Karamazov, o método da confirmacao pela légica
indutiva seria indcuo para afastar o erro judicial. Contudo, sob essa perspectiva, observa-se
que nem mesmo a pretensa exatiddo da logica estatistica matematica diminui o risco desse
tipo de erro, pelo contrario, aumenta-o na medida em que, como vimos, as cifras percentuais
atingidas sdo persuasivas e dificultam refutacdes tendentes a demonstrar causas concretas
dissonantes das regras gerais de causalidade (aquilo que geralmente ocorre).

Assim, o grande trunfo da utilizacdo do critério racional de graus de confirmacao
pela logica indutiva no ambito processual consiste na ponderacdo das regras gerais de
causalidade (aquilo que geralmente ocorre) com as refutagbes possiveis a partir da

constatacdo de causas dissonantes ou incomuns. Dai destacarmos a importancia do

197 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 154-155; COHEN, L. Jonathan. The
probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977. p. 44.
198 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho... cit. p. 158-159.
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contraditério na formacdo da certeza e do convencimento judicial’®®, que, na decisdo
processual, veiculam a aceitacdo de proposicdo fatica justificando-a na suficiéncia
probatoria.

Quanto aos standards probatorios abstratamente estabelecidos como parametros para
a afirmacdo da suficiéncia probatdria, o epistemdlogo Larry Laudan, pautado pela analise
do sistema anglo-americano, ndo poupa criticas a expressdo “além de qualquer duvida
razoavel” (BARD) empregada na defini¢do do standard probatério necessario para a
condenacdo criminal em tal sistema. Segundo o referido autor, 0 pardmetro expresso na
formula destacada é subjetivo e ambiguo, na medida em que possui baixa densidade
semantica e, ainda que pensado em termos de uma probabilidade estatistica matematica (p.
ex., condenacdo apenas com afericdo de 95% ou mais de probabilidade do acusado ter
praticado o delito), depende substancialmente do peso subjetivo dado a cada prova por parte
dos julgadores.?®

Dessa forma, Larry Laudan estabelece que um standard probat6rio apropriado ndo
depende da confianca subjetiva em uma hipotese fatica, mas sim, ao contrario, o standard
probatorio € que indica quando a confianca subjetiva esta justificada. Assim, defende a
formulacdo de um standard probatério em termos objetivos, pautado ndo na duvida ou
certeza do julgador, mas na efetiva verificacdo por parte deste de todas as inferéncias logicas
possiveis de serem observadas a partir de toda prova existente no processo, para a apuragao
do embasamento das hipdteses faticas condenatoria e absolutorias.?*

Ora, isso nada mais é do que a legitimacdo ou objetivacdo da certeza buscada
mediante o crivo mais criterioso que denominamos de convencimento racional ou judicial.
Entendemos, contudo, que essa operacdo deve se dar na determinacdo da suficiéncia
probatoria, no plano do caso concreto, sendo impossivel a adocdo de critérios
semanticamente densos na determinacdo do standard probatdrio a ser adotado, no plano
abstrato, para a sentenca penal condenatdria.

N&o se pode olvidar, contudo, que a critica de Larry Laudan se volta para o sistema
anglo-americano, mais precisamente para o sistema processual penal dos Estados Unidos da

América, em que foram fixados precedentes no sentido de que a davida razoavel apenas diz

199 Cf. itens 11.2.2 e 11.3.2 supra.

200 | AUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, 28, p. 95-113, 2005. p. 99-101.

201 | AUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba... cit. p. 101-111.
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respeito ao &mago do jurado, que ndo deve receber qualquer explicacdo que busque torna-la
mais palpavel por parte do juiz presidente do Tribunal do Jari. Nesse contexto, observa
Michele Taruffo, a critica do citado epistemdlogo nao se refere propriamente ao modelo
processual continental ou de civil law, em que o julgador, juiz profissional, esta obrigado a
“‘objetivar’ sua propria decisdo sobre os fatos, indicando os critérios seguidos e
argumentando as razdes pelas quais considerou que um determinado fato estava provado
ou ndo provado”, a fim de que se permita “um controle intersubjetivo do fundamento da
deciséo”. %2

De qualquer maneira, independentemente da maior ou menor densidade semantica
que se pretenda dar ao standard probatério e do sistema processual penal que se tenha em
mente, esse standard sempre vai ser um marco abstrato, cujo ndo atingimento, atingimento
ou superacdo é analisado no caso concreto pela analise da insuficiéncia ou suficiéncia
probatéria. Nos termos de Michele Taruffo e em suma, esse é o principal problema que cabe
ao julgador resolver no contexto do processo: decidir se hd nos autos elementos probatérios
suficientes para estabelecer que determinados fatos ocorreram realmente,?® o que é
impossivel de se estabelecer a priori. Dai nosso maior enfoque na questdo da suficiéncia

probatéria do que propriamente na analise de standards probatorios no presente trabalho.

3. Erro judicial e distribuic¢éo das suas consequéncias

3.1. Erro aparente e contornavel

Por fim, cumpre-nos regressar a questdo do equivoco na determinacdo do fato
provado na sentenca penal condenatéria, pontuada no primeiro capitulo por meio do
exemplo literario constante na obra Irm&os Karamazov de Fiddor Dostoiéviski.?* Conforme
destacado naquela ocasido, a determinacdo dos fatos na sentenca condenatOria possui a
falibilidade inerente a toda atividade humana. Ocorre que, acrescentamos agora, nesse

campo ha dois tipos de falibilidade.

202 TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre “por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo
no es un estandar”, de Larry Laudan. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, 28, p. 115-126,
2005. p. 119-122.

23 TARUFFO, Michele. Tres observaciones... cit. p. 121.

204 Cf. itens 1.1.1, 1.3.2.3, 1.3.3.3 e 1.4.2 supra.
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A primeira delas, consiste na auséncia de justificacdo, pautada na suficiéncia dos
elementos de prova constantes no expediente judicial, que sustente a aceitacdo da
proposicdo fatica determinante para a afirmacdo do enunciado probatério por parte do
julgador. Trata-se, portanto, da falibilidade do juiz, na selecdo das premissas faticas do seu
raciocinio, por problemas na justificagcdo da aceitacéo das proposicoes faticas consideradas
como suficientemente provadas. Em outras palavras e simplificando, essa primeira
falibilidade pode ser definida pela diferenca entre o que pode ou ndo, efetivamente, ser
declarado como provado no processo, de acordo com 0s elementos de prova existentes, e
aquilo que foi considerado como provado pelo julgador?®

Essa falibilidade é contornada ou combatida mediante o controle intersubjetivo
da decisdo fatica®®, que no caso da sentenca condenatoria é assegurado precipuamente pelo
recurso de apelacdo. Dessa forma, muito embora possa se falar genericamente em erro (do
julgador), na medida em que ndo ha correspondéncia entre o que realmente ocorreu e o fato
provado definido pelo julgador, ndo ha nesse caso propriamente erro judicial, mas erro do
julgador.

Isso ndo quer dizer, contudo, que ndo haja dificuldades na identificacdo e
saneamento do erro em comento.

Com efeito, em um primeiro momento, havendo no sistema processual penal
brasileiro a competéncia do Tribunal do Jari para o julgamento de crimes dolosos contra a
vida (art. 5°, XXXVIII, “d”, CRFB), coloca-se a dificuldade da auséncia de fundamentacgéo
da decisao fatica nesses casos de valoracdo da prova pautada pela intima convicgédo. Dessa
forma, a verificacdo da legitimacdo da certeza pelo convencimento judicial pautado em
provas licitas e incriminadoras resta prejudicada e apenas podera se dar em casos extremos,
dai a estreita previsdo de apelacdo em caso de “decisdo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos” (art. 593, 111, “d”, CPP).

Além disso, conforme destacado no item precedente, a definicdo da suficiéncia
probatéria ndo € um dado exato e depende das peculiaridades do caso concreto, as quais
podem turvar a precisdo do resultado probatdrio. Dessa forma, ainda nos casos em que a
decisdo se da no contexto do livre convencimento motivado, a propria indefinicdo da

(in)suficiéncia probatoria pode dificultar a apuracdo da existéncia desse tipo de erro.

205 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 96.
206 TARUFFO, Michele. Uma simples... cit. p. 108-111.
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3.2. Erro real e de solucdo variavel

O segundo tipo de falibilidade possivel na determinacdo dos fatos na sentenca
condenatoria consiste na existéncia de justificacdo, por verificacdo de suficiéncia de
elementos de prova, para a aceitacdo da proposicdo fatica plasmada no enunciado
probatorio, mas os fatos propriamente ditos ocorreram de outra maneira. Cuida-se, aqui, da
falibilidade da propria decisdo sobre os fatos."

Esse € o erro judicial, nos termos empregados por Larry Laudan, segundo o qual o
erro advém do inocente considerado culpado na decisdo condenatoria ou, ao contrario, do
culpado considerado inocente na deciséo absolutdria. Logo, ainda segundo o referido autor,
0 erro propriamente dito ndo diz respeito a eventual incorrecdo do procedimento probatorio,
nem depende da adequacdo da decisdo ao conjunto probatorio existente nos autos (problemas
que ele denomina “de validade™), ja que as provas e as decisdes ndo produzem os fatos, mas
apenas ddo a sancdo, o reconhecimento (aceitacdo), oficial para uma particular hipotese
sobre os fatos. Em outras palavras, o erro surge quando existe diferenga entre a culpa
material (efetiva pratica do crime) e a culpa probatdria (declarada pelo sistema de justica
criminal).?%®

Nesse contexto, hodiernamente, os sistemas de justica criminal de que se tem noticia
optam por solucionar a distribuicdo do erro que evita mais condenacdes erradas do que
absolvigdes equivocadas®®. Como Michele Taruffo, entendemos que essa solucdo € uma
eleicdo politica e moral plenamente compativel com o Estado Democratico de Direito, que
prefere favorecer sistematicamente a posic¢ao do acusado.?°

Assim, utilizando os termos ja empregados no presente trabalho, destaca-se que tal
solucdo encontra efetividade essencialmente na presuncé@o de inocéncia, enquanto “norma
de juizo”, ja que no sistema de justica criminal de um Estado Democratico de Direito o
“estado de inocéncia” do acusado ¢ estabelecido constitucionalmente e apenas pode ser
revertido frente a suficiéncia da atividade probatdria verificada pelo julgador.?!!

Enquanto epistemologo pautado na analise do sistema processual penal anglo-

americano (apartado, portanto, do sistema de livre convencimento motivado da valoragdo da

207 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdade... cit. p. 97.

208 | AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law...cit. p. 10-12.

209 | AUDAN, Larry. Truth, error and criminal law...cit. p. 1-2.

210 TARUFFO, Michele. Tres observaciones... cit. p. 117.

211 7 ANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presungdo de inocéncia... cit. p. 424-475; 469
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prova), é nitido o tratamento dado ao tema por Larry Laudan no sentido de apontar e criticar
a preferéncia de mecanismos probatdrios e regras processuais que minoram a possibilidade
de condenacdes equivocadas (distribuicdo do erro judicial), em detrimento de elementos ou
mecanismos aptos a esclarecer os fatos (diminuicdo do erro judicial).??

Sem prejuizo do direcionamento de resposta a referida critica representado pela
questdo de escolha moral e politica j& destacada, bem como pela visualizacdo de escopo
epistémico em regras que limitam a precipitada formacio da certeza pela evidéncia®®?,
observa-se que nao ha resposta precisa e simples que nds, juristas, poderiamos dar a um
epistemdlogo. 1sso porque, a critica em comento esta inserida em um dos maiores debates
da persecucao penal, a saber, a ja citada tensdo entre efetividade da persecucao penal e
garantias processuais penais?**, o qual ndo sé depende de questdes técnicas, de maior ou
menor possibilidade de erro decorrente do regramento probatorio adotado, mas também de
questBes politicas e morais, que variam de acordo com a maturidade constitucional e

democrética do sistema de justica criminal de cada Estado.

212 | AUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba... cit. p. 111-113.
213 Cf. item 11.2 supra.
214 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre... cit. p. 9-28. Cf. item 11.2.2.
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CONCLUSAO

O presente trabalho possui uma pergunta propositalmente simples e audaciosa, a
saber: quais sdo os critérios envolvidos na determinagdo do fato provado na sentenga penal
condenatdria? A simplicidade dessa indagagdo ndo decorre de solucdo fécil, mas da
recorréncia com que ela se coloca no cotidiano de juristas. Ja a sua audacia néo reside na
tentativa de estabelecer uma férmula abstrata ou regra de definicdo dos fatos em juizo,
afastada de inicio como inatingivel, mas na analise de no¢des e conceitos interdisciplinares,
na medida de nossa capacidade e com a finalidade pragmaética de esclarecer o arcabouco
estrutural e funcional inerente a deciséo judicial sobre os fatos alegados no processo penal,
notadamente no ambito da sentenca penal condenatoria.

Assim, a comegar pela no¢do de verdade, optamos por ndo realizar divagagoes
conceituais que ndo auxiliam a solucéo do problema colocado a frente do juiz em qualquer
sistema de justica criminal: analisar as provas com escopo de verificar se houve uma conduta
criminosa e, em caso positivo, identificar o autor dessa conduta. Nesses termos,
considerando que cabe ao julgador determinar por meio do processo a ocorréncia ou ndo de
um fato (alegado em um enunciado) previsto em uma norma penal incriminadora, optamos
por definir a verdade simplesmente como a correspondéncia ao ocorrido ou aquilo que
aconteceu.

Nesse contexto, orientados por uma visdo epistemoldgica cognoscitiva do processo
penal, outras questdes processuais relevantes para o desenvolvimento da dissertacdo foram
trabalhadas com essa perspectiva.

Inicialmente, observamos a pressuposicao do sistema processual acusatério, no qual
a gestdo da prova esta precipuamente a cargo das partes, sem prejuizo de atividade
subsidiaria do juiz no sentido de determinar a producdo de meios de prova correspondentes
a fontes de prova que se tem noticia em meio a instrucdo processual. Ademais, esclarecido
0 conceito de verdade por nds adotado, destacamos as principais garantias processuais e
direitos fundamentais que evitam sua deturpacdo e degeneracdo em mero arbitrio: a
imparcialidade como fundamento racional da deciséo; a presuncéo de inocéncia enquanto
“norma de juizo”, que exige suficiéncia probatoria para a reversdo do “estado de inocéncia”
constitucionalmente conferido ao cidaddo; o contraditério como instrumento mais apto a

aferir tal suficiéncia; e o direito a prova, que assegura as partes atividade probatoria
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legalmente desenvolvida com o escopo de verificar hipoteses relativas a existéncia de fatos
alegados em juizo.

A partir de entdo, impde-se 0 estabelecimento de precisdo técnica e terminoldgica
para melhor esclarecimento da estrutura (“morfologia”, estatica) do sistema probatdrio no
ambito do processo penal.

Dessa forma, em um primeiro momento, destacamos que 0s termos prova e fato
provado, em que pese a polissemia da palavra “prova”, podem ser tomados como “resultado
probatorio” expresso no enunciado probatorio (“esta provado que h”). Este, por sua vez,
refere-se a outro enunciado (fatico ou proposicao fatica — “h”), ressalvada a diferenga entre
os fatos propriamente ditos e os enunciados que deles se ocupam (“h”).

Além disso, a fim de atribuir sentido (significado) ao enunciado probatorio declarado
na sentenca penal condenatoria, optamos por defini-lo como a declaragdo de “existéncia de
elementos de prova suficientes a favor de determinada proposicao fatica (‘h’)”. Ademais,
com o escopo de determinar o que o julgador faz ao enunciar determinado fato como provado
(forca do enunciado probatdrio), optamos por estabelecer que, muito embora ao fim da
sentenga condenatdria seja formulado um enunciado performativo (“...isto posto, julgo
procedente a acdo penal para condenar...””), na determinagdo do fato provado o juiz apenas
descreve a existéncia de elementos de prova suficientes a favor de dada proposicao fatica
(“h”).

Assim, retornando as nocdes de verdade e prova, destacamos a existéncia de uma
relacdo teleoldgica entre esses conceitos. Dessa maneira, coloca-se a verdade enguanto
correspondéncia como escopo da atividade probatéria e evita-se a atribuicdo de
infalibilidade ao resultado probatério, na medida em que a afirmacdo do enunciado
probatério depende da aceitabilidade da proposicdo fatica, justificada na suficiéncia
probatdria, ndo propriamente de sua verdade ou falsidade.

Reconhecida, portanto, a falibilidade da determinacdo dos fatos em juizo, faz-se
necessario maior esclarecimento da dinamica ou regular funcionamento (““fisiologia”) dessa
determinag&o, bem como pontuar os seus limites ensejadores de falha, erro (“patologia” ou
mau funcionamento).

Nesse ponto, pautados pela mesma orientagdo ou finalidade pragmatica que nos
determinou a estabelecer a verdade como “correspondéncia ao real”, procuramos nao nos
perder no menosprezo a subjetividade, a fim de delimitarmos a sua influéncia imprescindivel

na definicdo fatica e buscarmos a racionalidade da decisdo fatica em pardmetros

76



objetivamente verificveis. Para tanto, socorremo-nos das nogdes de certeza e
convencimento judicial ou racional.

Sob o juizo da certeza estad o que chamamos de perspectiva humana da decisao dos
fatos em juizo. Sob o crivo do convencimento judicial, o que denominamos de perspectiva
funcional.

Definimos a certeza como ‘“crenca na posse da verdade”, destacando-a como um
estado subjetivo instavel que é, ou ndo, formado e reformado ao longo da instrucao
probatoria por um procedimento circular e poroso de inferéncias l6gicas realizadas a partir
de elementos captados pelos sentidos e relacionados entre si pelo raciocinio. Dessa forma,
asseveramos a necessidade de cuidado com possiveis entraves ao regular procedimento de
formacdo da certeza, haja vista o atingimento de seus pilares representados pela fidelidade
dos sentidos e pelo raciocinio inferencial pautado em elementos concretos, notadamente
quando ocorre a fixacao da certeza pela evidéncia.

A evidéncia consiste na “justificagdo centrada em si mesmo” e ¢ formada a partir de
probabilidade positiva que, lastreada em forte raciocinio l6gico abstrato (aquilo que
geralmente ocorre), é tomada, de pronto, como certeza. Assim, muito embora o raciocinio
da evidéncia possua elementos concretos altamente persuasivos (conversas interceptadas,
documentos apreendidos, etc.) como ponto de partida, tal raciocinio permanece tdo somente
no plano abstrato, desconsiderando qualquer hipdtese de imprevisibilidade da realidade
(raciocinio légico concreto).

Nesse contexto, foi justamente com o escopo de preservar 0 juizo da certeza
(perspectiva humana da decisdo fatica) da contaminacdo pela evidéncia que introduzimos
no trabalho a questdo de limites ou pardmetros processuais que impdem vedacOes de
admissibilidade e regramento de producéo e valoracdo probatoria, tidos muitas vezes como
contra-epistémicos por privilegiarem outros valores processuais que ndo propriamente a
correta determinacdo dos fatos em juizo. Dessa forma, adotamos posi¢do pouco comum ao
sustentar que, em verdade, tais parametros também possuem certa finalidade epistémica, na
medida em que asseguram o regular procedimento de formacao da certeza, sem prejuizo de
sua finalidade ndo epistémica mais destacada no ambito do que denominamos de
convencimento judicial (perspectiva funcional da decisdo fatica), no sentido de conferir
legitimidade legal e constitucional pela inviolabilidade de valores politicos ndo epistémicos
(como integridade fisica e moral, intimidade, liberdade, dentre outros), fundamentais a

preservacao do Estado Democrético de Direito, na defini¢do do resultado probatorio.
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Assim, no ambito da chamada epistemologia juridica probatéria sustentamos o
devido processo legal como instrumento adequado para definir os fatos em juizo, justamente
por esse tipo de processo evitar a precipitada fixacéo da certeza pela evidéncia.

E dizer, sem prejuizo da salvaguarda, em principio, de valores politicos ndo
epistémicos pelos pardmetros tidos como contra-epistémicos, concluimos que tais
parametros também colaboram com as finalidades epistémicas do processo (a saber, reducéao
de erros e adequada distribuicao de erros inevitaveis). 1sso porque, sem o enrijecimento da
certeza prematuramente estabelecido pela evidéncia, o julgador esta aberto a um amplo
espectro de hipéteses faticas admitidas e consideradas para a definicdo dos fatos, sem
qualquer limitacdo abstrata desse espectro pela hipdtese evidente. Dai sugerirmos a
denominagdo “limites ou parametros contra-intuitivos”, muito embora tenhamos mantido a
tradicional expressdo “limites ou parametros contra-epistémicos” no presente trabalho.

Nesse diapasdo, retornando a perspectiva funcional da determinacdo dos fatos em
juizo, definimos o convencimento judicial ou racional como juizo integrativo de
legitimidade da certeza eventualmente formada apds a regular instru¢do processual. Para
tanto, sustentamos que, sob o crivo do convencimento, encerrada a instrugdo processual e
inaugurada a fase decisoria, nenhuma certeza estad apta a ser fixada na sentenca penal
condenatdria se ndo possuir razdes que sejam intersubjetivas ou externamente verificaveis e
ndo afastar todas as outras hipGteses faticas possiveis para o esclarecimento dos fatos.

Mais do que isso, a fim de que seja realizado efetivo juizo de legitimidade da certeza
obtida, sustentamos que a formacdo do convencimento judicial na sentenca penal
condenatéria pressupde a consideracdo objetivamente verificavel de provas licitas e
incriminadoras, ou seja, admitidas, produzidas e valoradas de acordo com o regramento
processual constitucional e legalmente estabelecido e cujo conteido aponta para a pratica da
conduta criminosa.

Assim, a admissdo ndo deve se pautar so pela relevancia do elemento de prova a ser
produzido, mas também pela j& mencionada inviolabilidade de valores politicos n&o
epistémicos assegurados pelo ordenamento juridico. A producdo, por sua vez, deve ser o
campo oportuno do contraditério, assegurando-se também, sempre que possivel, a
imediatidade do juiz e a concentracéo dos atos processuais. Ja a valoragdo deve se dar no
ambito do sistema do livre convencimento ou persuasdo racional, evitando-se a inflexivel
atribuicdo de valores pré-fixados pelo legislador, bem como a volatil atribuicdo de valores

ndo verificaveis pela intima convicgdo do julgador.
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Dessa maneira, em suma, sob o crivo do convencimento judicial o julgador deve
avaliar a eventual certeza formada a respeito dos enunciados faticos, sempre a luz do aporte
suficiente de elementos de prova regularmente constantes nos autos e, inclusive, verificando
se ndo ha outra hipdtese fatica (divergente dos enunciados inicialmente formulados)
sustentavel por esses elementos. Somente a partir de entdo, ou seja, dessa integracéo entre
0s juizos da certeza e do convencimento (perspectivas humana e funcional da decisdo féatica),
¢ que vislumbramos acertada a afirmacdo do resultado probatorio (fato provado ou
enunciado probatorio — “esta provado que 'h") na sentenga penal.

Para tanto, dito de outra forma, considerando que o magistrado deve atuar
voluntariamente no sentido de determinar a contextualizacdo do enunciado fatico (“h”) a
partir de elementos de prova existentes nos autos, entendemos que a postura ou estado mental
adequado a tendencialmente correta apreciacdo das proposi¢des faticas (“h”) objeto da
atividade probatdria deve ser a aceitacdo. Essa deve ser, portanto, a atitude proposicional
do julgador na enunciacdo do fato provado, é dizer, o juiz apenas pode declarar um
enunciado probatorio (esta provado que “h”) diante da aceitacdo da proposicao fatica (“h”)
proporcionada por elementos de prova suficientes disponiveis nesse sentido.

Frisa-se, nesse ponto, que a aceitacdo possui justificacdo lastreada na suficiéncia
probatoria.

Recorrentemente mencionada no presente trabalho, a suficiéncia ganha especial
destagque na medida em que, no contexto do principio (negativo) de valoracdo consistente no
livre convencimento, ela é colocada como critério (positivo) de valoracdo de provas. Dai
falarmos sempre em ‘“elementos de prova suficientes”, ‘“suficientemente provado” ou
“suficiéncia probatoria”.

A suficiéncia, contudo, ndo possui padrdes quantitativos (nimero minimo de provas)
ou qualitativos (meio mais eficaz de prova) preestabelecidos, ja que varia conforme o caso
analisado. Ainda assim, sem chegarmos ao ponto de afirmar a necessidade de utilizacéo de
conceitos da probabilidade matematica estatistica para conferir racionalidade a anélise da
suficiéncia probatoria, entendemos que em cada caso concreto € possivel a analise racional
dessa suficiéncia a partir da adocdo de esquemas de confirmagdo baseados na probabilidade
l6gica indutiva (ndo matematica, mas causal), que é, na verdade, um modelo de
racionalizacdo do procedimento de tomada de decisdo fatica baseado no procedimento de

eliminacdo de hipoteses.
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Nesses termos, considerando regras gerais de causalidade (aquilo que geralmente
ocorre) e havendo abertura a refutacdo de tais regras por causas incomuns ou dissonantes
(aquilo que concretamente ocorreu), € estabelecida a conexdo logica e o grau de
confirmacao conferidos pelos elementos de prova existentes no processo as hipoteses faticas
vislumbradas.

Nota-se, portanto, que na fase decisoria do processo o procedimento de definigdo da
suficiéncia probatoria se confunde essencialmente com o procedimento de determinacdo da
certeza, possuindo viés notadamente subjetivo, na medida em que varia caso a caso e
depende da satisfacdo do julgador, mas nédo infirma a verificagéo objetiva representada pelo
juizo do convencimento judicial, uma vez que nessa fase processual é apenas aquilo que é
respaldado pela legitimidade de ser admitido, produzido e valorado de acordo com o
regramento processual, com escopo de afastar a contaminacédo da certeza pela evidéncia, que
pode ser considerado a titulo de elemento de prova, ou seja, elemento apto a influenciar a
determinacdo dos fatos pelo julgador. Ademais, persiste a necessidade de correcdo
intersubjetiva da decisdo fatica, pautada também pelo afastamento de todas as demais
hipbteses faticas vislumbradas para o caso.

De qualquer maneira, ainda assim, o principal problema que cabe ao julgador
resolver no contexto do processo, especialmente da sentenca penal, € decidir se ha nos autos
elementos probatérios suficientes para estabelecer que determinados fatos ocorreram
realmente e, assim, condenar o réu. Dessa forma, eventualmente, erros sdo inevitaveis.

Dentre os erros possiveis na determinacdo dos fatos na sentenca penal condenatoria,
hé dois tipos bem definidos: erro do julgador e erro judicial.

Denominamos o primeiro deles de erro aparente e contornavel, uma vez que sua
causa é a afirmacdo do fato provado (enunciado probatdrio — “esta provado que “h”) sem a
efetiva justificacdo da aceitacdo da proposicao fatica (“h”) na suficiéncia probatoria. Nesses
termos, sem prejuizo de dificuldades de sua constatacdo e consequéncia, o erro do julgador
pode ser corrigido pela via recursal.

Ja o segundo tipo de erro foi chamado por nos de erro real e de solugdo variavel, na
medida em que decorre da situacdo em que ha constatagdo de suficiéncia de elementos de
prova objetivamente verificavel, que leva a aceitacdo da proposicdo fatica plasmada no
enunciado probatdrio, mas os fatos propriamente ditos ocorreram de outra maneira. Em
outras palavras, esse Ultimo tipo de erro decorre da (indesejavel, mas) natural falibilidade

do processo enquanto instrumento epistemoldgico cognoscitivo.
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Assim, no contexto de um Estado Democratico de Direito, assumir essa inevitavel
falibilidade impde fundamento pragmatico para a escolha moral e politica de estabelecer a
distribuicdo do erro no processo penal que evita mais condenacdes erradas do que
absolvigbes equivocadas.

Dessa maneira, em que pese muitos sistemas de justica criminal, de tempos em
tempos, sofram criticas tedrico-filosoficas e dogmaticas no sentido de destacar a
insustentabilidade de regras com o escopo de preservar a referida forma de distribuicdo do
erro judicial, em detrimento de elementos ou mecanismos supostamente mais aptos a
esclarecer os fatos e, portanto, contribuir para a diminuicdo do erro judicial, ressalvamos
que essa critica estd inserida no amplo debate acerca do equilibrio entre eficiéncia da
persecucdo penal e garantias processuais. Nesses termos, a procedéncia ou ndo dessas
criticas ndo depende somente de questdes técnicas de maior ou menor possibilidade de erro
decorrente do regramento probatério adotado ou de eventual proposta de reforma desse
regramento, mas também de questdes morais e politicas varidveis de acordo com a

maturidade constitucional e democratica do sistema de justica criminal de cada Estado.

81






BIBLIOGRAFIA

ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais de processo

penal. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.

AUSTIN, John Langshaw. How to do things with words. 22 ed. Cambridge: Harvard
University Press, 1975.

BADARO, Gustavo Henrique Righi lvanhy. Onus da prova no processo penal. 12
ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2014.

_. Correlacéo entre acusacao e sentenca. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

_. Processo penal. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

CALAMANDREL, Pietro. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Trad. Eduardo
Brand&o. 12 ed. 52 tir. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

COHEN, L. Jonathan. The probable and the provable. Oxford: Clarendon Press,
1977.

COUTINHO Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério. Cada parte no seu
lugar constitucionalmente demarcado. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, 183,
p. 103-115, jul./set., 2009.

_. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio
inquisitivo. Boletim, publicacdo oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 188,
jul. 2008.

_. Um devido processo legal (constitucional) é incompativel com o CPP, de todo
inquisitorial. in PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo penal e
democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Republica de 1988.
12 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

DAMASIO, Antonio. O erro de Descartes — emocdo, razéo e cérebro humano.
Trad. de Dora Vicente e Georgina Segurado. 22 ed. 3° reimp. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2009.

83



DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cGes de Direito Processual Civil. 62 ed.
vol. I11. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009.

FATTORI, Thiago Alessandro. Subjetividade e processo penal: assumindo a
complexidade insita & decisdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, 103,
p. 191-244, jul./ago., 2013. (c.)

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

FERRER BELTRAN, Jordi. Pruebay verdad en el derecho. 22 ed. Madrid: Marcial
Pons, 2005.

FRIEDMAN, Richard D. Assessing Evidence. Michigan Law Review. 94, 6; 1810-
1838, 1996.

GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho: Bases argumentales de
la prueba. 3? ed. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, 2010.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Séo
Paulo: Editora RT, 1997.

_. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro).
in ZANOIDE DE MORAES, Mauricio; YARSHELL, Flavio Luiz (coord.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. 12 ed. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005.
p. 303-318.

GUZMAN, Nicolas. La verdad en el proceso penal: una contribuicion de la

epistemologia juridica. 12 ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006.

KHALED JR, Salah. Ambicao de verdade no processo penal. 12 ed. Salvador:
Editora Jus Pdivm, 2009.

LAUDAN, Larry. Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, 28, p. 95-113, 2005.

_. Truth, error and criminal law. An essay in legal epistemology. 1% ed. New
York: Cambridge University Press, 2006.

84



LOPES Jr., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 52

ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

_. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal.
trad. da 3% ed. (1912) por Waleska Girotto Silverberg. S&o Paulo: Conan Editora, 1995.

MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 22 ed. Sao
Paulo: Editora Forense, 1965.

MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. The brazilian lessons. 3% ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

MITTERMAIER, Carl Joseth Anton. Tratado da prova em matéria criminal. trad.
da 32 ed. (1848) por Herbert Wiintzel Heinrich. 12 ed. 22 tir. Campinas: Bookseller Editora,
1997.

MUNOZ CONDE, Francisco. La busqueda de la verdad en el proceso penal. 22

ed. Buenos Aires: Hamurabi, 2003.

PIMENTA BUENO, José Antonio. Apontamentos sobre o processo criminal

brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Empr. Nacional, 1857.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atual.
Marcos Bernardes de Melo e Marcos Ehrhardt Janior. 12 ed. tomo Ill. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.

_. Comentaérios ao Cddigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1958. (c.)

RAMALHO, Joaquim Ignacio de. Elementos de processo criminal. 12 ed. Séo

Paulo: Typogrthia Dous de Dezembro. 1856.

SCARANCE FERNANDES, Antonio. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de
garantismo no processo penal. in FERNANDES, Antonio Scarance; GAVIAO DE
ALMEIDA, José Raul; ZANOIDE DE MORAES, Mauricio (coord.). Sigilo no processo

85



penal: eficiéncia e garantismo. 1% ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 9-
28. (c.)

SIQUEIRA, Galdino. Curso de processo criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria e
Oficina Magalhdes, 1917.

TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 22 ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2005.

_. Tres observaciones sobre “por qué un estindar de prueba subjetivo y
ambiguo no es un estandar”, de Larry Laudan. Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Alicante, 28, p. 115-126, 2005.

_. Uma simples verdade. O juiz e a reconstrucao dos fatos. Trad. Vitor de Paula

Ramos. 12 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012.

TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e

Daniela Mréz. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de processo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1977.

_. Curso de processo penal. 82 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1991.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 352 ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2013. vol. I.

ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia no processo penal

brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

86



