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RESUMO

O trabalho, sem pretensdo de esgotamento do tema, pretendeu refletir sobre a questdo da prova
indiciaria e sua valoracdo e aplicabilidade no processo penal sempre com a necessaria
observancia dos direitos e garantias fundamentais, mais especificamente o principio da
presuncao de inocéncia. Isto porque ndo se desconhece, na quadra atual, a importancia da prova
indiciaria para 0 moderno processo penal que pretende ao mesmo tempo, preservar as garantias
do arguido e ser instrumento eficaz no combate as violagdes da ordem juridica. Para tanto o
trabalho foi estruturado em quatro capitulos sendo que no primeiro capitulo, sem pretensdo de
aprofundamento, buscou-se entender a relacdo entre prova e verdade, tema por si s6 complexo
e que tem muitas dissenc6es doutrinarias. No capitulo seguinte buscou-se relacionar a atividade
probatdria com as garantias processuais fundamentais, até porque o desvelamento dos fatos no
processo ndo pode ser feito a revelia dos direitos e garantias fundamentais do processo
porguanto o processo penal democratico so se legitima a partir de um correto acertamento dos
fatos, adequada hermenéutica juridica e minuciosa observancia dos direitos e garantias
fundamentais, ndo por acaso, se diz que 0 processo penal é em verdade um processo
constitucional aplicado. No terceiro capitulo estudou-se questdes basicas relacionadas a légica
aplicada ao direito probatorio dada a necessaria influéncia dessa matéria na formacao da decisédo
judicial. No quarto e Gltimo capitulo tratamos especificamente da prova indiciaria abordando a
relevante distin¢do entre prova por indicios e indicios de prova, a questdo das presuncoes,
critérios distintivos entre prova direta e indireta, a posi¢cdo da prova indiciaria no sistema
processual portugués e. em arremate, foi feita uma andlise da jurisprudéncia portuguesa a
respeito do tema visando contribuir para que a producéo e a valoracdo da prova indiciéria sejam
feitas de forma logica e constitucionalmente valida, é dizer, em estreita observancia ao

principios e garantias fundamentais.

Palavras chaves: Direito a prova. Garantias fundamentais. Principio da inocéncia e prova

indiciaria.



ABSTRACT

This paper, without claiming to exhaust the topic, intended to reflect on the issue of
circumstantial evidence and its valuation and applicability in criminal procedure, always with
the necessary observance of fundamental rights and guarantees, more specifically the principle
of presumption of innocence. This is because, in the current court, the importance of
circumstantial evidence for the modern criminal procedure is not unknown, which aims at both
preserving the defendant's guarantees and being an effective instrument in combating violations
of the legal order. To this end, the work was structured into four chapters and in the first chapter,
without intending to go into depth, we sought to understand the relationship between evidence
and truth, a complex topic in itself and which has many doctrinal disagreements. In the
following chapter, we sought to relate the evidential procedures with the fundamental
procedural guarantees, especially because the discover of the facts in the criminal procedure
cannot be done in the absence of the fundamental rights and procedural guarantees, as the
democratic criminal procedure is only legitimated based on a correct discover of the facts,
adequate legal hermeneutics and meticulous observance of fundamental rights and guarantees,
not by chance, it is said that the criminal procedure is in fact an applied constitutional process.
In the third chapter, basic issues related to the logic applied to the law of evidence were studied,
given the necessary influence of this matter in the formation of the judicial decision. In the
fourth and final chapter we deal specifically with circumstantial evidence, addressing the
relevant distinction between evidence by evidence and evidence, the issue of presumptions,
distinguishing criteria between direct and indirect evidence, the position of circumstantial
evidence in the Portuguese procedural system and. Finally, an analysis of Portuguese
jurisprudence on the subject was carried out with the aim of contributing to the production and
assessment of evidentiary evidence being carried out in a logical and constitutionally valid

manner, that is, in strict compliance with fundamental principles and guarantees.

Keywords: Right to proof. Fundamental guarantees. Principle of innocence and circumstantial

evidence.
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Introducéo

O trabalho visa contribuir para o estudo do direito probatorio, uma vez que do ponto
de vista empirico ndo existe direito sem os fatos e para alcancarmos a certeza em relacdo a
estes, necessario se faz expurgar as duvidas, uma vez que uma condena¢do no ambito do
processo penal sé se torna jurigena quando amparada em fatos efetivamente provados. Estudos
sobre a matéria, de regra, concentram-se nas regras que disciplinam genericamente a prova sem
se preocupar com o estudo da prova do ponto de vista l6gico e epistemoldgico.

A consequéncia direta dessa pouca atencdo a matéria € que se prova de forma néo
eficiente, argumentos probatérios sdo vazados de forma incompleta, sem trazer o necessario
conhecimento de fundo para se chegar a conclusdo que se visa alcancar. A doutrina sobre a
prova indireta, especialmente no Brasil, retrata um pouco essa deficiéncia, vez que este tipo de
prova durante certo tempo foi alvo de preconceitos e de incompreensdes. Confunde-se, por
exemplo, indicios de prova que em verdade é um comeco de prova, com a prova por indicios
que pode ser prova plena a amparar uma condenacao.

Em contrapartida, a criminalidade moderna vai se tornando cada vez mais complexa,
do ponto de vista probatorio, impondo aos 6rgdos de persecucdo penal cada vez mais
dificuldades para se comprovar os elementos dos varios tipos penais.

Veja 0 exemplo do delito de lavagem de dinheiro que, para além de potencializar os
negocios criminosos das organizagdes, com o consequente aumento do seu poder financeiro,
visa atacar o sistema econdmico-social de um pais ao introduzir bens e dinheiros de origem
ilicita na cadeia produtiva de modo a afetar a estrutura negocial com sérios danos a livre
concorréncia.

Até o inicio da década de 1980 este tipo de criminalidade era objeto de pouca atencéo,
todavia, com o crescimento do crime organizado em fins da década de 1970 os governos
perceberam serem incapazes de combater este tipo de criminalidade por intermédio do sistema
penal tradicional vez que a estrutura destas organizagdes superavam muitas vezes o aparato
estatal de combate ao crime, o que reclamava uma politica criminal internacional de combate
porque, ndo raras vezes, o delito, por engendrar-se pelo sistema financeiro, ndo respeitava
limites e fronteiras para que o intento de ver o dinheiro desvinculado da sua origem espdria
obtivesse pleno éxito.

Nesse contexto, é assente que este tipo de criminalidade ndo segue a logica probatoria
da dita criminalidade tradicional de que é exemplo o roubo e o furto, cuja prova, de regra, é

eminentemente direta, é dizer, refere-se aos fatos de consequéncia. Isto porque nos crimes de



lavagem de dinheiro, assim como nos crimes econémicos e empresariais, € muito dificil a
obtencdo de uma prova direta da ocorréncia dos fatos.

De regra, quem comete qualquer delito visa expurgar quaisquer elementos que o ligue
ao delito. No caso da criminalidade moderna a tarefa é facilitada devido a natural complexidade
do iter criminis nestes delitos e, nesse quadro, a prova indiciaria que se conecta com 0s mais
variegados elementos do crime, sem se referir diretamente a eles, ganha relevo enquanto se
torna um recurso essencial no processo penal.

Pretende-se com o trabalho contribuir com o debate, que, a meu sentir, ainda carece
de algum aprofundamento, especificamente no que concerne ao estudo da prova indiciaria e a
sua valoracéo e aplicabilidade no processo penal.

N&o ha muita compreensdo sobre o conceito de prova indireta, de modo que ha sempre
guem nutra certos preconceitos relativamente a este tipo de prova, ndo raro, na préatica
judiciéria, ha certa confusdo entre indicios de prova, que se traduz nu comego de prova, € a
prova por indicios que € uma prova indireta que pode ser plena.

Estudaremos nas proximas paginas como a prova indiciaria é utilizada no ambito do
processo penal de modo a avaliar se a utilizag&o de prova indireta como prova plena implica
enfraguecimento das garantias processuais do arguido, especificamente dos principios da ampla
defesa e da inocéncia.

Temos convicgdo da importancia da prova indiciria para um processo penal que se
queira ndo sé preservar as garantias do arguido, mas que também dar&a uma resposta eficiente
para as violagGes da ordem juridica. Nao se desconhece que o uso da prova indiciaria em razao
do seu carater quase que fluido quando da sua aplicacdo tem causado e causa enormes
preocupacdes aqueles que advogam no garantistico processo penal constitucional, mas tivemos
oportunidade de perceber que os tribunais portugueses assim como os brasileiros tém feito uso
extenso e responsavel da mencionada prova garantindo a sua harmonizagdo com o sistema de
garantias fundamentais do arguido.

O presente trabalho foi estruturado em quatro capitulos. No primeiro capitulo, ainda
que superficialmente, uma vez que o trabalho ndo se presta ao aprofundamento destes temas,
estudaremos a relacdo entre prova e verdade, tema complexo por si sO, que remete a muitas
dissens@es doutrinarias. Nesse quadro procuramos realizar alguns apontamentos preliminares
relativos & natureza e funcdo da prova, a elevada quantidade de regras probatdrias nos
ordenamentos juridicos de forma geral com as suas consequentes limitacfes probatorias com

reflexos na tomada de decisdo no processo judicial. Ainda neste primeiro capitulo fizemos



alusédo as teorias da verdade e a sua relacdo com a prova e por fim fizemos um panorama da
prova no sistema portugués.

No capitulo seguinte relacionamos as garantias processuais com a atividade probatoria,
enquanto o processo penal s se torna um instrumento legitimo do ponto de vista constitucional
guando este instrumento observa as garantias postas e caras aquele sistema constitucional, por
isso é que se diz que o processo penal é uma espécie de processo constitucional aplicado.

No terceiro capitulo, partindo do principio de que provar é argumentar, estudamos,
ainda que superficialmente, algumas nocdes bésicas de I6gica aplicada ao direito probatdrio,
uma vez que estas nogdes sdo fundamentais quando se trata de formar uma decisdo com base
em prova indicidria. Nesse passo fizemos uma analise dos modelos probatérios, mais
especificamente do modelo narrativo, do modelo probabilistico e, finalmente, realizamos
observagdes a respeito do modelo hibrido. Avangamos para analisar trés esquemas Idgicos de
argumentos, quais seja, a inducdo, a deducdo e a abducgéo, uma vez que deles derivam duas
teorias das mais modernas para estudo da prova que sdo o bayesianismo e o explanacionismo,
além, é claro, de tangenciarmos algumas palavras sobre a inferéncia para melhor explicacéo,
instrumento que a nosso sentir pode ser utilizado eficientemente para investigar e argumentar
sobre provas.

No quarto e ultimo capitulo tratamos especificamente da prova indiciaria iniciando por
fazer a distin¢do entre prova por indicios e indicios de prova, a seguir fizemos as necessarias
distingBes entre indicios e presuncdes para entdo enfrentarmos os critérios distintivos entre
prova direta e indireta sem descurar do necessario enfrentamento da crise desta distin¢éo. Ainda
foi feita uma analise da posicdo da prova indiciaria no sistema processual portugués. Neste
capitulo coube um tépico préprio para estudo da estrutura da prova indiciaria, enfatizamos em
outro topico a forca da prova indiciaria para sustentar um decreto condenatério, estudamos a
prova indicidria a luz dos “standards” probatorio e finalizamos com uma andlise da

jurisprudéncia portuguesa, espanhola, brasileira e americana sobre o tema.
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1 Prova e Verdade

1.1 Alguns apontamentos preliminares

Todo processo judicial, tanto no seu inicio quanto no seu desenvolvimento, carrega a
nota da incerteza fatica no seu &mago. Mas nem essa caracteristica, nem o carater regrado da
prova juridica impedem, na tomada de decisdo, a aplicacdo de critérios racionais e logicos da
epistemologia em geral. Nesse contexto, antes de abordarmos questdes relacionadas a prova e
verdade necessaria se faz a analise, ainda que superficial, das caracteristicas da decisdao num

contexto probatorio.t
1.1.1 A natureza da prova

A prova tem diversas ace¢oes, é dizer, o termo ndo é univoco tanto do ponto de vista
legal quanto doutrinario. Nesse sentido, o autor brasileiro Denilson Feitoza Pacheco oferece
uma classificacdo que se apresenta detalhada e didatica. Para 0 mencionado autor, a prova pode
ser distinguida como fonte, como manifestacdo, como atividade, como resultado, como meio

de prova e como meio de obtengéo de prova. Vejamos:

“A prova como fonte se refere as pessoas e coisas utilizadas como prova, consideradas
como fontes dos estimulos sensoriais que chegam a percecdo da entidade decisora (por
exemplo, o0 juiz) sobre um fato; A prova como manifestacdo da fonte refere-se & prova
pessoal, na qual podemos distinguir entre a pessoa (por exemplo: a testemunha) e a sua
manifestagdo (por exemplo: o testemunho, as declara¢des ou depoimento da testemunha);
A prova como atividade probatéria é 0 ato ou conjunto de atos tendentes a formar a
convicgao da entidade decisora sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato. Por exemplo,
quando nos referimos a interrogatério como prova, estamos a considerar a prova como
atividade, ou seja, concentrando-nos no ato judicial de interrogar; A prova como resultado,
conforme Germano Marques da Silva, € a conviccdo da entidade decisora, formada no
processo, sobre a existéncia ou ndo de uma dada situagdo de fato; (...)A prova como meio,
assim, seria o instrumento probatério para formar a convicgéo da entidade decisora sobre
a existéncia ou nao de uma dada situagdo de fato; elementos de prova sdo todos os fatos
ou circunstancias em que repousa a convicgdo da entidade decisora (juiz, tribunal, etc.);
fato probando é o fato que se deseja provar; objeto de prova é o fato que exige
comprovacéo; sujeito de prova ou fonte de prova é a pessoa de quem provém a prova ou
a coisa de onde emana a prova; forma da prova é o modo como se revela a prova”.2

Mais sucinto, o grande processualista portugués, Germano Marques da Silva, ensina
que o termo prova possui triplo significado: “A — Prova como atividade probatdria: ato ou

complexo de atos que tendem a formar a convicgéo da entidade decisora sobre a existéncia ou

! BELTRAN, Jordi Ferrer — Valoracéo racional da prova, p. 43.
2 FEITOZA, Denilson — Direito processual penal: teoria, critica e praxis, p. 604-605.
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inexisténcia de uma determinada situacdo factual; B — Prova como resultado: a conviccéo da
entidade decisora formada no processo sobre a existéncia ou ndo de uma dada situacdo de fato;
C — Prova como meio: o instrumento probatdrio para formar aquela convicgdo”.?

O presente estudo preocupa-se mais especificamente com os elementos de prova, ou
facto probans que é uma no¢do que automaticamente se conecta com a de objeto de prova ou
factum probandum. Como ja se disse por intermédio dos autores acima, o facto probans € o
fato com o qual se pretende demonstrar e provar algo, por exemplo, a certiddo de casamento, ja
o factum probandum, é o objeto da prova, aquilo que se quer provar com o facto probans, por
exemplo, o casamento. Assim, a certiddo de casamento, elemento de prova, prova a existéncia
do casamento, objeto de prova. De se ressaltar que os vocabulos provarem e demonstrarem tem
um sentido diferente daquele usado no ambito da ldgica e da matematica, onde, como se sabe,
trabalha-se com a nota da irrefutabilidade, o que ndo ocorre no campo probatdrio juridico onde
a refutabilidade estd sempre presente, tanto que nas conclusdes probatérias sdo aplicados
conceitos de logica indutiva.

Pois bem, dada a natureza da prova, o seu estudo é interdisciplinar, por ser através das
provas é que conhecemos 0 mundo ao nosso redor. Ou seja, ontologicamente, ndo ha diferenca
entre a prova produzida no processo judicial e aquela produzida em outros ramos do
conhecimento. Dai a importancia de se estudar a prova também a luz da epistemologia,
disciplina esta que estuda como conhecemos a realidade com base em evidéncias, de modo que
entender evidéncia passa necessariamente pelo aprendizado da epistemologia.*

Outra questdo importante relativa a natureza da prova € entender que o seu conceito, a
sua ideia é eminentemente relacional na medida em que ha um entrelacamento entre o conceito
de evidéncia e a discussdo sobre a justificacdo na teoria do conhecimento. Para a teoria
tradicional do conhecimento, a justificacdo é uma das trés condi¢des para existir conhecimento
segundo a teoria CJV (em inglés, Justified true belief). Para esta teoria 0 conhecimento seria
uma crenca verdadeira e justificada. Desse modo, a evidéncia gera uma crenca que pretende ser
suporte de outra crenga. Essa relacdo entre crencas se d& por intermédio das inferéncias
(dedutivas, indutivas, analdgicas ou abdutivas) de forma que a prova seria uma crenga que
indica outra, é dizer, nada é prova so por si, a prova sé carregara essa denominacao se estiver

relacionada a algo, nesse sentido é que se diz que a prova tem carater relacional.®

8 SILVA, Germano Marques da — Curso de processo penal, p. 143-144.

4 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo — As ldgicas das provas no processo — prova direta, indicios e
presuncdes, p. 18-19.

> Idem - Op. Cit. p. 19-23.
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Ainda no campo da natureza da prova merece abordagem a questdo da influéncia do
conhecimento de mundo no ambito da prova judicial, isto porque se, como ja se disse, uma
crenga € suporte cognitivo de outra, significa que se relacionam, ora, para saber como se
relacionam € preciso conhecer o préprio mundo, descobrir como as coisas ordinariamente
acontecem. Nesse sentido nos ensina Deltan Dallagnol citando Thomas Kelly: “Assim, nds
precisamos de crengas prévias sobre o mundo para dizer que o sinal de ‘Koplik’ é evidéncia de
sarampo, e nao de gripe, que fumaca é evidéncia de fogo, e ndo de chuva, que um certo cheiro
distinto e desprazeroso é evidéncia de ovo podre, e ndo de rosas, ou, ainda, usando um exemplo
da prética penal, que a fuga da cena do crime com uma arma nas maos é evidéncia de que o
fugitivo matou a vitima. E continua a explicar que se um ET chegasse ao planeta e nunca tivesse
visto fogo, seria incapaz de estabelecer a relacé@o entre a fumaca que ele visse quando chegasse
a Terra e o fogo, porque este conhecimento néo faria parte do seu conhecimento de mundo”.®

Para Wigmore, uma das maiores referéncias em evidéncia no mundo, a evidéncia
consistiria em qualquer questdo de fato cujo objetivo € persuadir/convencer o 6rgéo julgador
sobre outra questdo de fato, vale a pena citar as suas precisas palavras ao definir evidéncia:
“Qualquer fato ou grupo de fatos conhecivel, ndo um principio legal ou l6gico, considerado sob
a perspetiva de ser oferecido perante um tribunal legal com o propdsito de produzir persuaséo,
positiva ou negativa, sobre o Tribunal, relativamente a verdade de uma proposicéo, ndo de
direito ou légica, sobre a qual a determinago do Tribunal é requerida™.’

O artigo 124° do Cddigo de Processo Penal portugués prescreve que: “constituem
objeto de prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do
crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou medida de
seguranca aplicaveis e os factos relevantes para a determinacéo da responsabilidade civil”.®

Comentando mencionado artigo, Germano Marques da Silva ensina que “importa
clarificar desde ja a referida norma legal. O tema da prova ndo consiste exclusivamente, ou pelo
menos diretamente, nos factos que formam o objeto do processo, mas sdo também tema da
prova os factos com base nos quais se pode inferir a existéncia de factos que constituem objeto
do processo ou factos que revelem a idoneidade de meios de prova”.® Ou seja, o fato
compreende os diversos acontecimentos da realidade e abrange coisas, pessoas, lugares e

documentos, em suma, € tudo que néo é direito.

¢ DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes p. 23-24.

7 WIGMORE, John henry. Evidence in Trial at Common Law 8 and 11 (1983), Revised by Peter Tillers apud
DALLAGNOL, Op. cit. p. 26.

8 DECRETO-LEI n. 78/87. Constituicdo da Replblica Portuguesa — Diario da Republica | Série, n. 40 (17-02-87).

® SILVA, Curso de processo penal, p. 149.
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O estudo do fato é tema filosofico complexo que ndo cabe aprofundar neste trabalho,
mas € preciso afirmar que um mesmo fato pode implicar as mais variadas proposicdes
descritivas, ou seja, a proposicao descritiva de determinado fato depende sempre do contexto,
sendo que a proposi¢do sera confecionada no interesse do proponente.

Outra importante observacéo € que chamar o objeto de prova (factum probandum) de
fato ndo se mostra tecnicamente adequado porquanto toma-se por comprovado 0 que em
verdade se quer provar, de modo que mais correto seria designar o objeto de prova como
hipotese, esse raciocinio se aplica igualmente ao factum probans com a Unica diferenga que, no
caso, trata-se de uma hip6tese sobre a qual se esta seguro tanto que se usa essa hipotese como

base inferencial do factum probandum.®
1.1.2 Busca-se determinar fatos passados

O objeto com que trabalha o direito probatério é a determinacdo de fatos passados.
Justamente porque 0s eventos passados ou histéricos tém a nota da irrepetibilidade é que fica
facil compreender que tais eventos ndo consistem, em verdade, em fatos propriamente?® ditos,
mas sim, em proposi¢cOes destes fatos. Ndo a-toa, Michele Taruffo afirma que “o fato é, na
verdade, o que se diz acerca do fato: é a enunciacdo de um fato, ndo o objeto empirico
enunciado”.'

Note-se que o objeto de prova também ndo é um fato, mas sim uma hipotese que pode
se mostrar verdadeira ou falsa conforme o seu grau de corroboragéo. Segundo a epistemologia
a proposicao consiste na crenga que se liga a uma determinada pessoa, nesse sentido ela pode
ser verdadeira ou falsa. Ja o fato existe ou ndo existe. No processo judicial o que se visa
confirmar ou refutar sdo as proposi¢des, de modo que a relacdo probatoria é uma relacéo entre

crencas (doxastica), uma proposicdo enuncia a evidéncia e a outra enuncia a hipétese.?
1.1.3 H& um sem-nUumero de regras juridicas sobre a prova

A decisdo de um juiz quando se trata de determinar fatos no ambito do processo néo é
livre de amarras. Ha uma série de regras probatorias que buscam preservar outros valores além
da busca da verdade na determinagdo dos fatos. Conforme ensina Jordi Ferrer Beltran ha trés

tipos de limitages probatdrias no processo, aquelas que se ligam ao meio de prova, aquelas

10 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 28-29.
' TARUFFO, Michele — La prueba de los hechos, p. 114.
12 DALLAGNOL, Op. cit. p. 30-34.

14



que se relacionam a atividade probatdria e, por fim, aquelas que regulam a valoragdo da prova.:
De se observar que nem sempre essas limitacGes vdo ao encontro da finalidade da prova de
descoberta da verdade, sdo, em verdade, limitagdes impostas pelo Direito ao regime legal da
prova que, de regra, deveria buscar que o conjunto probatorio fosse 0 mais amplo possivel. Nao
por outro motivo, alguns doutrinadores mostram-se contrarios a expressao direito probatério

porquanto, para estes, a expressao contempla uma contradicdo, uma vez que prova é liberdade.*
1.1.4 A tomada de deciséo no processo e as limitagdes temporais

H& um conhecido aforismo no meio juridico que afirma que justica que tarda é justica
que falha. Por ai se pode deduzir que ao julgador ndo é dado estender a solucdo da controvérsia
até que, por exemplo, seja encontrada a verdade. Ha outros valores em jogo na cena juridica
processual, entre os quais o da celeridade que prega que a tomada de decisdo tem que se dar
num prazo de tempo razoavelmente curto, além é claro da quest&o da seguranca juridica, vez
que a ninguém interessa o protraimento indefinido do conflito.

Como ensina Jordi Ferrer Beltran: “Esse interesse por obter uma resolugdo num prazo
relativamente curto de tempo incide, ademais, em todo o processo: limita, por exemplo, os
prazos para requerer e produzir a prova, limita a quantidade de recursos que podem ser
interpostos diante de uma resolucdo e, finalmente, num momento determinado, da por definitiva
a resolucdo adotada, conferindo-lhe forca de coisa julgada e ndo admitindo, salvo casos
excecionais, uma nova propositura da mesma causa”.’> A despeito de todas essas limitacdes,
sejam as temporais, seja a nota da definitividade que é um dos fins da decisao judicial, € de
extrema importancia que seja posto a disposi¢cdo do juiz o melhor conjunto probatorio possivel

para o deslinde daquele determinado caso concreto.
1.1.5 A intervencéo das partes no processo e a questao da justificacdo da deciséo

De regra, 0 objeto da prova é delimitado pelas partes, dependendo é claro de cada
ordenamento juridico ou mesmo do tipo de processo. No processo penal, especificamente, o
que esta em causa “sdo os factos imputados ao arguido na acusagéo e que delimitam os poderes

de cognicdo do tribunal” essa delimitacdo é alcancada por obra do Ministério Publico que

13 BELTRAN, Valoragéo racional da prova, p. 52.
4 Idem, Op. Cit. p. 53.
15 Idem, Op. Cit. p. 55.
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confeciona uma acusagio fundamentada.*® Nesse sentido, como ensina Figueiredo Dias, pode-
se concluir que “temas como os do objeto do processo, dos poderes de cognicdo e do caso
julgado (...) tém por forca de ser unitariamente perspetivados a partir do contexto da acusacéo
e dos seus limites”.}” Por fim, a decisdo tomada no ambito do processo é dotada de autoridade,
0 que levou certo setor da doutrina a sustentar que a verdade ¢é aquilo que o juiz diz que €. O
problema dessa posicdo é que fomenta a elevada subjetividade da decisdo, além é claro de
desconsiderar a questdo da falibilidade do juiz. Nesse sentido nos ensina Jordi Ferrer Beltran:
“Na minha opinido, entretanto, essa tese pressupde negar a falibilidade do juiz na determinacéo
dos fatos provados e, portanto, as possibilidades de controle racional da sua decisdo. O
reconhecimento de que decisdo produz efeitos juridicos ndo acarreta necessariamente que se
deva negar a possibilidade de que a decisao esteja errada. Outra coisa é que por efeito da coisa
julgada, a partir de um determinado momento a decisdo ja ndo possa ser discutida

juridicamente”.'®

1.2 Prova e teorias da verdade
1.2.1 Processo, prova e verdade

Definir a fungdo da prova no processo relaciona-se com a conceg¢ao de processo que
se adota e com os objetivos vinculados a esta concecdo. Nesse sentido, a adocdo de teorias que
tem como premissa que a funcdo do processo é estabelecer a verdade dos fatos em discussédo
na causa quer parecer-nos que seja a medida mais adequada para enfrentar o problema em
questdo. A verdade seria, entdo, meta do processo e, a0 mesmo tempo, um aspeto necessario da
decisdo judicial, isto porque uma decisdo justa s6 pode fundamentar-se numa valoragéo
apropriada, exata e verdadeira dos fatos relevantes para o deslinde do objeto do processo.*®

Outra teoria que se destaca no ponto e possui certa relevancia, especialmente no ambito
do processo civil, é aquela que sustenta que a principal meta do processo ndo € o deslinde da
verdade, mas sim a resolucdo dos conflitos entre as partes. O processo serve primordialmente
ao resguardo dos interesses particulares de ver resolvido o conflito, ficando a descoberta da
verdade, que ndo se nega ser Util, em segundo plano. Nessa concecdo, ndo ha necessidade de

construcdo de um procedimento para descortinar a verdade. Tal enfoque tem grande relevo no

16 SALINAS, Henrique — Os limites objectivos do ne bis in idem e a estrutura acusatéria do processo penal
portugués, p. 204.

7 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de — Direito processual penal, p. 105.

18 BELTRAN, Valoragéo racional da prova, p. 60.

1% TARUFFO, Michele — A prova, p. 20.
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sistema do common law, mas sempre no ambito da justica civil, ja que é facil perceber a
incompatibilidade desta concegdo com os principios reitores do processo penal.

Fica clara a adequagdo da primeira concegao e 0s seus objetivos a um sistema juridico
eficiente que prevé a existéncia de Orgdos, juizes e tribunais, encarregados de fazer a
determinacéo dos fatos para, com base nestes, promover a correta aplicacdo da norma e as suas
consequéncias juridicas aos sujeitos processuais. Ndo é outro o ensinamento do professor Jordi
Ferrer-Beltran: “somente se o processo judicial cumpre a funcdo de determinar a verdade das
proposicgdes referidas aos fatos provados podera o direito ter éxito como mecanismo pensado
para dirigir as condutas dos seus destinatarios. Somente se poderd influir na conduta dos
homens e mulheres para ndo matarem se, efetivamente, o processo cumprir a funcao de apurar
quem matou, impondo uma sancao prevista pelo direito”.%

Alids, no que toca ao processo penal, o crime, para aléem de traduzir-se numa violagéo
especifica a determinado bem juridico, também possui um viés genérico de violacdo ao direito
em geral. No que concerne a violacdo especifica, o crime pode ser classificado em instantaneo
ou continuado, conforme a violagdo ao bem juridico se extinga no momento da conduta, ou
perdure mesmo depois da consumacao. No que respeita ao viés genérico, o crime serd sempre
continuado porque atinge o0 necessario respeito que qualquer direito deve legitimamente
inspirar, fato este que pode ser considerado um direito, € dizer, o direito de tranquilidade
juridica do individuo e da sociedade, o que resulta na conclusdo de que a pena atinge o
delinquente entre outros objetivos também para interromper a violagdo continuada dessa
tranquilidade juridica do ofendido e toda a sociedade. Assim, sob este aspeto, pode-se concluir
que a funcdo da pena é o restabelecimento da tranquilidade social, de modo que a partir desta
afirmacdo s6 se pode chegar a conclusdo de que a pena s6 deve atingir a quem é
verdadeiramente culpado. N&o por acaso, Malatesta afirma que “Sendo a prova o0 meio objetivo
pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, a sua eficacia sera tanto maior, quanto mais
clara, mais plena e mais seguramente ela induzir no espirito a crencga de estarmos de posse da
verdade”.?2

Cabe mencionar ainda, quanto ao ponto, que a doutrina classica entendia que a busca
da verdade ndo era um fim no processo. O mais importante era convencer o juiz. Nesse sentido
ensinava Mittermayer “Hemos sentado que hacer la prueba no es en el fondo otra cosa que

querer la demostracion de la verdade y el convencimiento del Juez, quien para sentenciar

2 TARUFFO, A prova, p. 21.
21 BELTRAN, Valoragéo racional da prova, p. 45.
22 MALATESTA, Nicolas Framarino Dei — A légica das provas em matéria criminal, p. 19.
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necessita adquirir plena certeza”.?® Defendia-se, ainda, que o acertamento dos fatos no processo
nada tinha que ver com o acertamento dos fatos em outras areas do conhecimento, o que se
mostrou equivocado, porquanto nao se concebe que um sistema probatorio fechado seja 0 mais
adequado para alcancar a verdade dos fatos em discussdo no processo, sendo necessario e
inarredavel que o sistema probatdrio se abra para outros ramos do conhecimento como a logica,
a epistemologia e a psicologia. Assim, a verdade existe e é assunto do processo.

A partir dessa premissa, a questao que passa a se apresentar € como obter justificacdo
das hipo6teses com base num sistema pensado para buscar a verdade? Ter a verdade como
objetivo ndo quer dizer que chegarei a verdade. Ha& limites. Isso, porém, ndo afasta a
necessidade de se aperfeicoar 0 processo para buscar a verdade. Assim, deve 0 processo ser
desenhado com preocupacdes epistémicas.

Outra questdo, é que ndo adianta eu ter um bom material probatorio se eu vou despejar
esse material para o juiz decidir o que vai fazer. Nesse passo, ha dois modelos de direito
probatdrio. O objetivo desses modelos é construir todos coerentes para testar qual aquele que
melhor se adequa a realidade. O modelo subjetivo parte da ideia de que provar é obter o
convencimento do magistrado. Se convenci o juiz, eu provei. O problema é que um processo
assim tramita sem um “standard” externo de correcdo. A verdade deixa de ser teleoldgica para
0 processo para ser substituida pelo convencimento do magistrado. Esta subjetividade
perpassara todo o processo e todas as fases probatdrias. Esta a razdo do porqué ocorrem, a partir
de uma mesma base féatica, tantas decisbes dispares.

No modelo objetivo, eu retiro a convic¢do do juiz da condicdo de centralidade do
sistema e passo a afirmar que estar provado significa que ha elementos suficientes de
corroboracdo da hipotese sustentada. Aqui parte-se da ideia de que a verdade existe e é
importante para o processo. A verdade passa a ndo depender mais do juiz, mas sim da
correspondéncia dela com o mundo. Colocar a verdade no centro do processo implica dizer que
ao Direito ndo interessa acertos casuais, sendo bastaria jogar dados, 0 que seria mais barato e
respeitaria a paridade de armas. Quanto mais o processo esta equipado, dentro das regras do
jogo, para alcancar a verdade, tanto melhor para o direito. Por esse modelo, todas as fases
probatdrias passam a ser administradas segundo critérios objetivos.

Estabelecido que a verdade ¢ a base da decisdo judicial, além da condicao necessaria

para a justica da decisdo, cumpre tratar agora das teorias da verdade.

2 MITTERMAIER, C. J. A. — Tratado de la prueba em matéria criminal, p. 71.
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1.2.2 A verdade judicial

H& uma linha doutrinaria que defende que a verdade judicial € uma verdade distinta
dos demais ramos do conhecimento, ou seja, daquelas alcancadas fora do processo judicial. As
provas servem para estabelecer se os fatos relevantes para o0 processo ocorreram ou ndo, ou
seja, as provas tém o claro objetivo de fundamentar e controlar as afirmagdes que tem por objeto
estes fatos. Uma vez estabelecida essa vinculagéo entre prova e verdade, o problema se amplia
porquanto a nocao de verdade é complicada e variavel, o que acaba por produzir complicacbes
e incertezas no campo probatério. H& duas razdes para isto, a primeira € a relagdo que se
estabelece entre a verdade judicial ou processual e aquela que ocorre fora do processo. Aqui
importa saber se ha identidade ou semelhancas entre as concec¢des de verdade. Se ha alguma
especialidade ou particularidade, na verdade judicial, e, mais complicado ainda, divisar o que
se entende por verdade judicial e 0 que se entende por verdade tout court. Os juristas
sustentavam que haveria uma verdade processual alcancada por meio das provas e instrumentos
probatorios e uma verdade material (histérica, empirica) alcancada mediante instrumentos
cognitivos diferentes daqueles disponiveis para as provas judiciais.?

Para esses juristas, a verdade estabelecida no ambito do processo judicial se da num
contexto muito especifico porque, por exemplo, as partes sofrem limitacfes probatorias tanto
na admissibilidade como na producdo das provas, além do fato de que a decisdo no processo
judicial ndo deve ser procrastinada indefinidamente resultando dai um abandono da busca da
verdade em prol da resolucéo do litigio a tempo e modo.

Essa posicéo, todavia, ndo se sustenta, pelo simples fato de que a verdade processual
é estabelecida pela utilizacdo das provas cujos limites, quando existentes, servem para, no
méaximo, excluir a possibilidade de se alcancar uma verdade absoluta, mas insuficiente para
sustentar ontologicamente a distin¢do entre a verdade judicial e a verdade estabelecida em
qualquer outro ramo do conhecimento, até porque, a verdade buscada em qualquer ramo do
conhecimento sempre serd uma verdade que dependera também de um determinado contexto
em que inserida. Conforme ensina Michele Taruffo “Um sistema processual pode ou nao ser
eficiente na busca da verdade sobre os fatos em litigio, todavia, a existéncia de regras
processuais ndo € — em si mesma — um obstaculo para a busca da verdade, e tampouco é um
bom argumento para que se afirme que a verdade judicial € um tipo especial ou formal de

verdade” e mais adiante arremata: “Reunidos todos esses elementos, pode-se advertir que a

24 TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 24.
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ideia de diferencas substanciais que caracterizam a verdade judicial ndo pode ser sustentada.
Em grande medida, a verdade pode ser buscada e alcancada no contexto judicial
substancialmente da mesma maneira que pode ser descoberta em tantas outras areas da

experiéncia quotidiana”.?
1.2.3 Teorias Irracionalistas e outras teorias que negam a verdade

N&o sdo poucas as teorias filosoficas que defendem a impossibilidade de alcance da
verdade dos fatos no processo judicial ou mesmo que sustentem uma nogéo geral de verdade.
A questdo aqui diz respeito ao lugar em que a verdade assume na teoria do processo. Uma forma
de resolver de forma simplista a questdo é afirmar que o processo nao tem a funcdo de buscar
a verdade, € dizer, o processo serve para resolver controvérsias e ndo produzir decisoes
verdadeiras. Assim, a verdade termina por ser excluida do debate. Aqui surge uma contradicdo
levantada por Twining entre a teoria do processo sob a perspetiva acima, que ndo coloca a
verdade entre 0s seus objetivos, e a teoria da prova, cuja funcdo é eminentemente de
descoberta/estabelecimento da verdade dos fatos. Mas ndo € sd, essa contradicdo alcanca a
decisdo judicial ante a dificuldade de se entender a relacédo entre a decisdo e os fatos, é dizer, se
se deve ou ndo reconstruir os fatos com o maximo de veracidade possivel.?®

Uma das linhas teoricas que sustentam a impossibilidade de se conhecer a verdade no
ambito processual tem origem em corrente filoso6fica que afirma ser impossivel estabelecer a
verdade de qualquer coisa (ceticismo radical). H& uma exclusdo da congnoscibilidade da
realidade. O ceticismo processual parte, sem questionar, das premissas do ceticismo filosofico
quanto ao tema. Em consequéncia, esta conce¢édo tedrica traz uma carga irracionalista para o
processo que, por consequéncia, dificilmente possibilitar uma decisao fundada na razéo. Nesses
termos, 0 que ocorre € uma elevada carga de subjetividade na decisdo sobre os fatos.

Note-se que esta conclusdo ndo se baseia apenas em opc¢oes filoséficas claramente
irracionalistas. Deriva também de opc0es filosoficas e epistemologicas distintas, de que s&o
exemplos versoes sofisticadas do idealismo, como o pensamento de Dummet, de Rorty e Quine
(teorias idealistas ou antirrealistas). Para estes, 0 conhecimento € uma construgdo mental
carente de vinculagdo necessaria com a realidade. Sob certo aspeto, aqui também se insere a

teoria da coeréncia.?’

% TARUFFO, A prova, p. 24.
% TARUFFO, La prueba de los hechos, cap. I, p. 25-26.
27 |dem — Op. cit. p. 31-32.
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A teoria critical legal studies parte de premissas anti-irrealistas de que ndo ha nenhuma
conexdo entre linguagem e realidade, de modo que ndo ha conhecimento objetivo sobre fatos.
A conclusdo dessa teoria € que no procedimento probatdrio ndo ha critérios objetivos de
raciocinio, mas apenas decisdes individuais e subjetivas. Algumas formas de realismo radical
como a de Frank in Law and the modern mind conduzem a resultados irracionalistas e tambem
descambaram para o subjetivismo, é dizer, a realidade esta na cabeca do sujeito. Ha também
aqueles que defendem a impossibilidade ideoldgica de alcance da verdade, também sdo razdes
invocadas por aqueles que negam a possibilidade de determinacéo verdadeira dos fatos. Esse
viés ndo pde em discussao questdes filosoficas e epistemoldgicas, de modo que poderia ser
admitida até por aqueles que defendem um conhecimento racional e objetivo da verdade.?

Para esta posicéo, a verdade ndo pode ser alcangada porque ndo deve ser perseguida,
isto porque o processo civil € um instrumento para resolver conflitos e ndo de busca da verdade.
A busca da verdade ndo pode ser objetivo de um processo que busca solucionar conflitos.
Assim, a busca da verdade é incompativel com a busca de solugdes mais adequadas pelas partes.
O objetivo ndo é conhecer os fatos, mas eliminar os conflitos.?° Para Michele Taruffo ndo ha
incompatibilidade entre solucionar o conflito e a busca da verdade, até porque tanto melhor que
o conflito se solucione com base numa determinacao verdadeira dos fatos. A visdo eficientista
do processo exclui essa hipotese, determinacdo verdadeira dos fatos, da discussao. Para estes,
a solucdo do conflito € boa em si mesma e ha ainda os perniciosos custos que a busca da verdade
traz para o processo.*

A liberdade, autonomia e a iniciativa individual das partes tornam, para esta corrente,
a busca da verdade irrelevante para o processo civil. O juiz nesse processo dispositivo ndo deve
estar orientado a busca da verdade, carecendo, portanto, de iniciativa probatoria e vinculado
aos meios de prova oferecidos pelas partes. Essa caracteristica € muito presente no processo
dispositivo da Europa Continental e adversary system of litigation do common law.

O modelo dispositivo diz que o processo ndo deve tender a determinacdo verdadeira
dos fatos, alias, essa busca em certo sentido seria até um desvalor para o processo. Como a
verdade ndo pode ser empurrada para debaixo do tapete, esse modelo recorre a formulagoes
formalistas como a que afirma que a verdade estd no melhor processo ou que se encontra
naquela determinacdo assumida pelo juiz na decisdo. Ha ainda uma crenca bastante difundida

de que a busca da verdade esta associada ao processo inquisitivo (com todos os preconceitos e

28 TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 37.
29 |dem — Ibidem.
%0 Idem — Op. Cit. p. 38.
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alegacdes pejorativas), ou seja, como se s6 um processo autoritario e lesivo as garantias
fundamentais estaria interessado em descobrir a verdade.®!

Entre as posic¢Bes que sustentam que ndo € objetivo do processo determinar a verdade
dos fatos merece ser recordada uma que possui pouco compromisso filosofico ou
epistemoldgico. Tal posicao afirma que a verdade dos fatos ndo pode ser alcancada por razdes
praticas.

Essas raz0es sdo as mais variadas, mas todas, de uma forma ou de outra, excluem a
determinacdo verdadeira dos fatos da causa. Para essa teoria, 0 juiz ndo possui 0S mesmos
instrumentos cognitivos de pesquisadores e cientistas; por outro lado, a solugdo processual deve
ser célere, ndo pode se prolongar indefinidamente; ademais, ha limitacGes, de que é exemplo, 0
regime das provas ilicitas e da prova legal.

Esta posicdo absolutiza a ideia da verdade para em seguida afirmar que alcancé-la é
impossivel. O equivoco é afirmar que se busca miticas verdades absolutas quando em verdade
se busca estabelecer verdades relativas e razoaveis. O fato ¢ que ndo se pode afirmar a “priori”
gue o processo ndo tem como determinar a verdade dos fatos. Essa questéo deve ser analisada
a luz do tipo de processo desenhado pelo diploma legislativo local. Assim, se, por exemplo, ha
uma excessiva limitacdo dos meios de prova além de um regime de prova legal, pode-se afirmar
que este modelo processual possui capacidade minima de determinacdo da verdade dos fatos.

Também temos os defensores da irrelevancia da verdade no processo, essa posi¢ao se
aproxima daquela que prega a impossibilidade de alcance da verdade no processo, mas aqui
trata o problema da verdade no processo como absolutamente irrelevante. N&o se discute aqui
se a questdo da verdade é oportuna ou ndo, a questdo é simplesmente excluida do debate. H&
duas variantes dessa posi¢do.%®

A primeira diz que tudo que se desenvolve no &mbito do processo nada mais é do que
um jogo retorico persuasivo. Aqui hd uma aplicacdo exagerada da doutrina de Perelman. O
elemento-chave do juizo de fato esta representado pela narrativa dos fatos apresentados pelas
partes. Tem razdo a parte que persuade o juiz para adotar a sua histéria como fundamento da
decisdo. Assim, 0 objetivo das partes é convencer o juiz e ndo demonstrar objetivamente a

veracidade dos fatos.3*

81 TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 42.
32 Idem - Op. Cit. p. 45.
3 Idem - Op. Cit. p. 48.
3 |dem — Op. Cit. p. 50.
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A segunda € a variante semiotica narrativista que € uma versao atualizada e sofisticada
do idealismo radical travestida de teoria da analise da linguagem. A realidade ndo importa, o
que importa é a narracdo. N&o se nega que o juizo sobre o fato, uma vez que inserido dentro do
processo, descortina uma interessante dimensdo semidtica e linguistica. Mas dai considerar a
Unica dimenséo do problema excluindo a questo da verdade vai uma grande distancia.®

Ainda que ndo possamos saber a verdade absoluta sobre determinado fato discutido no
processo, € possivel, com base em probabilidade l6gica, concluir que a partir de determinados
elementos probatorios amealhados nos autos, determinados enunciados séo preferiveis a outros
do ponto de vista racional. Assim como uma justica penal que pretende encontrar a verdade
absoluta é utopica, a justica penal que tem uma postura cética em relacdo a verdade acaba
descambando para o arbitrio. Justica e verdade sdo conceitos complementares. A verdade nao
€ 0 escopo da justica penal, mas sim um instrumento para dar suporte a uma justa decisao, é
dizer, a decisdo Otima naquele caso concreto. Todas as fases probatorias, investigacdo,
admissdo, producdo e valoracdo, assim como a propria decisdo, devem estar voltadas para a
busca da verdade, € dizer, o processo deve ser estruturado e pensado como um instrumento
epistémico de reconstrugdo dos fatos, somente cedendo passo quando outros valores de maior
relevancia justificarem restricdes legitimas a descoberta da verdade. ex: vedacdo a prova

ilicita.®
1.2.4 Verdade absoluta e verdade relativa

Apesar de ser uma discussao filoséfica importante, tanto que a diferenciacéo entre
esses conceitos acompanha a esmagadora maioria dos manuais juridicos que tratam do processo
em geral, seja 0 penal ou o civil, trata-se em verdade de um nédo problema. Isto porque, do ponto
de vista pratico, a verdade absoluta é uma quimera em qualquer campo do conhecimento, é
dizer, ndo ha como sustentar, do ponto de vista racional, que seja possivel o alcance da verdade
absoluta em qualquer ramo do conhecimento, incluindo o juridico. Nem as chamadas ciéncias
exatas tém a pretensdo de alcancar a verdade absoluta, dai se conclui que a verdade que se
encontra ou busca em qualquer ramo do conhecimento empirico, ou cientifico serd sempre uma
verdade relativa. O fato de ndo se poder apurar a verdade absoluta no processo nao implica que
ndo possa ser alcangada nenhuma verdade, mormente a relacional, de modo que a verdade nao

seja dotada de uma relatividade subjetiva, mas de uma relatividade objetiva estreitamente ligada

% TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 55.
% BADARO, Gustavo H — Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos, p. 43-80.
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a quantidade e qualidade do material probatdrio disponivel. A nocdo geral de verdade atuaria
mais como um farol de modo a orientar a construcdo do conhecimento a partir do conhecimento

da realidade.’
1.2.5 O significado da verdade

Em matéria de direito probatdrio é pacifico na doutrina a afirmacéo de que a verdade
absoluta seria inalcancavel, mesmo entre aqueles que defendem que a verdade seria um dos

objetivos do processo. Em Portugal, o Professor Germano Marques da Silva® nos ensina que:

“Né&o é correcto falar-se de verdade formal e de verdade material, a ndo ser como
conceitos meramente instrumentais; ndo ha duas espécies de verdade, mas somente a
verdade. Quando na dogmaética processual se adjectiva a verdade que se busca no
processo, pretende referir-se as limitacGes a que o tribunal esté sujeito na sua busca e,
por isso, se assume que a verdade processual ndo é necessariamente verdade. A
verdade processual ndo é sendo o resultado probatoério processualmente valido, isto é,
a conviccdo de que certa alegagdo singular de facto é justificavelmente aceitavel como
pressuposto da decisdo, por ter sido obtida por meios processualmente validos. A
verdade processual ndo é absoluta ou ontolégica, mas uma verdade judicial, pratica,
e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo 0 prego mas processualmente valida”.

Pois bem, a possiblidade ou ndo de se alcancar a verdade deve ser precedida,
necessariamente, pela correta percecdo do que seja verdade. Assim, para que um determinado
autor seja compreendido na sua afirmacao de que o alcance da verdade é impossivel pelas mais
variegadas raz@es, por primeiro, é necessario que ele explicite qual o conceito/significado de
verdade que adota, o que ndo é nada facil. A duvida de Pilatos: “que é a verdade” perpassa a
historia sem um deslinde aceitavel na filosofia. Ocorre que discutir as diversas teorias que
tratam do tema ndo e objetivo deste trabalho, mas necessario se faz aborda-las, ainda que
superficialmente, para entender os argumentos epistémicos relativos a prova indiciaria que se
aspira abordar ao longo do texto.

Entre as principais teorias que enfrentam a questdo de determinar “o que sdo verdades,
e 0 que torna (se é que algo torna) elas verdadeiras”,* podemos citar a teoria da verdade como
coeréncia, onde a verdade seria equiparada a coeréncia da narrativa. Como ensina Michele
Taruffo: “Uma vez que os discursos e os relatos judiciais sdo o0s Unicos elementos tomados em
consideracdo em tal enfoque, o processo é considerado como um didlogo ou como uma situagao

na qual as pessoas contam historias que sdo fundamentalmente similares a um romance. Em

87 TARUFFO, Michele — Ermeneutica, prova e decisione, p. 129-148.

% SILVA, Curso de processo penal, p. 160-161.

% GLANZBERG, Michael — Truth, The Stanford Encyclopedia of Philosophy. [Consult. 23 Nov 2023].
Disponivel em http://plato.stanford.edu/archives/spr2009/entries/truth/.
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consequéncia, o0 Unico critério que pode ser usado para conferir credibilidade a um enunciado
especifico € a sua coeréncia no contexto global do didlogo judicial ou dentro da especifica
narracdo contada por um sujeito do processo”.*°

Segundo essa posicéo, a verdade passa a depender exclusivamente da sua coeréncia
narrativa, independentemente dos dados empiricos. Como explica Gustavo Badard, “uma
narrativa serd ‘boa’ por apresentar requisitos de coeréncia e correspondéncia ao que
normalmente ocorre, fazendo com que bondade e verdade da narragcdo acabem se confundindo,
olvidando de que existem de fato narragGes substancialmente boas, que, todavia, sdo
descritivamente falsas”.*!

Para essa visdo de verdade, a prova tem como funcdo dar suporte a um relato
convincente, tendo a prova, portanto, uma fungdo eminentemente persuasiva em contraposicao
a funcdo heuristica que a prova desempenha na teoria da verdade como correspondéncia. A
verdade como coeréncia tem um viés teérico mais aproximado com a fungdo dos advogados do
processo, que ndo buscam de fato a verdade, mas sim o convencimento do juiz a respeito das
suas versdes. Todavia, como bem pontuado por Michele Taruffo linhas acima, eu posso ter
narrativas coerentes e persuasivas e, a0 mesmo tempo, falsas como ocorre nos romances, o que
a meu sentir revela a inadequacdo desta teoria para obtencdo de uma deciséo justa e amparada
pelas garantias fundamentais mormente no processo penal.

A teoria sobre verdade mais adequada ao estudo do direito probatério é a verdade como
correspondéncia que sustenta que a decisdo, para ser justa e correta, deve se relacionar com a
realidade, é dizer, a verdade deve estar intimamente conectada com o mundo real. Desse modo,
apenas é possivel afirmar que ““o gato esta na mesa caso a proposicéo de que 0 gato esta na mesa
descreva com precisdo um certo gato e a sua relagdo espacial com uma certa mesa”.*?

De acordo com Twining, “quase todos o0s principais escritores anglo-americanos sobre
evidéncia adotaram, mais frequentemente do que ndo sub silentio, visGes epistemoldgicas e
l6gicas que sdo similares as de Bentham”,*3 o qual terminou por adotar uma epistemologia do
conhecimento eminentemente fundamentada na teoria da verdade como correspondéncia. Essa,

portanto, parece ser a teoria mais adequada porque parece ser a que melhor explica como as

4 TARUFFO, A prova, p. 27.

4 BADARO, Gustavo Henrique — Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 88.

42 TARSKY, Alfred — The semantic conception of truth and the foundation of semantics, p. 667.

4 WILLIAN TWINNING — Rethink evidence: exploratory essays, 1994, p. 39-40 citado por DALLAGNOL, As
ldgicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 37.
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inferéncias e argumentos operam para determinacdo dos fatos discutidos no processo,
principalmente porque conectada com a Justica e a promogéo dos direitos fundamentais.**

Assim, o sentido de “estd provado que p” vai depender da teoria sobre defini¢do da
verdade que se adota, sendo que, para ficar claro, na expressdo “esta provado” esta abrangido
todo o conjunto probatorio que confirma ou ndo a concluséo p. Pois bem, “esta provado que p”
pode ser 0 mesmo que “€ verdade que p”, ou seja, nessa primeira acec¢do, “estar provado que p”
significa que o que se provou é verdade, de modo que ndo haveria diferenca entre prova e
verdade. O problema aqui € a confus@o que se faz entre prova e verdade porque ao adotar essa
concecdo eu poderia considerar provada uma proposicao para a qual ndo se produziu nenhuma
evidéncia, 0 que as escancaras constituiria uma anomalia. De fato, a verdade ndo pode ser um
elemento que define a prova, confundindo-se com esta, todavia, ndo s6 pode, como deve, ser,
sim, a sua finalidade, a despeito de boa parte da doutrina europeia sustentar que a finalidade da
prova é obter a convicgdo judicial.*®

Outra concecdo sustenta que o “esta provado que p” significa que “o juiz estabeleceu
que p”. Tal viséo é a preferida dos tedricos que negam a possibilidade de se alcangar a verdade,
para estes a hipdtese foi provada na medida em que foi incorporado ao raciocinio decisorio do
juiz. Aqui o grande problema é confiar na infalibilidade do juiz. Outro fator negativo € o elevado
grau de subjetividade das decisbes sobre prova, o que inviabiliza um sempre bem-vindo
controle racional do conjunto probatdrio. Nao se desconhece que a convicgao psicolégica do
juiz seja, de forma limitada, uma condicdo necessaria para a decisdo sobre a prova, mas so isso
nédo basta, deve-se agregar critérios 16gicos e racionais para que em conjunto seja possivel fazer
um controle objetivo da prova como resultado, € dizer, para que a proposicao esteja provada
em razao de nos autos estarem presentes elementos suficientes a favor de p, independentemente
de o juiz ter sido convencido ou nd0.4

Ha, por ultimo, a concecdo de que a expressdo “esta provado que p” significa, em
verdade, que “ha elementos suficientes a favor de p”. Essa conce¢do sustenta que a prova de
uma hipoétese relaciona-se com o0s elementos de juizo que a corroboram. Note-se que esta
concecao ndo exige a verdade para que possa considerar provada uma determinada hipétese
fatica, ou seja, uma hipdtese fatica pode ser considerada provada ainda que seja falsa.*’

4 DALLAGNOL, As ldgicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 37-38.
4% BELTRAN, Jordi Ferrer — Prova e verdade no direito, p. 32-34.

4 1dem — Op. Cit. p. 35-37.

47 1dem — Op. Cit. p. 37-39.
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Em resumo, nas lucidas palavras de Jordi Ferrer Beltran:

“De acordo com a concepcdo do significado de ‘Estd provado que p’ que se esta
analisando, esse enunciado sera verdadeiro quando se dispuser de elementos de juizo
suficientes a favor de p e falso quando néo se dispuser de elementos de juizo a seu favor
ou quando esses forem insuficientes, tudo independentemente da veracidade ou falsidade
da proposic¢éo p. Pode ocorrer, portanto, que uma proposicao sobre um fato relevante para
uma causa judicial disponha, no processo, de elementos de juizo suficientes a seu favor e
que, entretanto, seja falsa. Por 6bvio, também pode ocorrer que uma proposicao verdadeira
sobre um fato relevante para uma causa judicial ndo conte com elementos de juizo
suficientes a seu favor, ou que, sim, conte. Em minha opinido, essa concepcao reconstroi
adequadamente os usos linguisticos e as intuicdes fundamentais com que os operadores
do direito ddo conta da nog&o de fato provado”.*®

Assim, uma determinada proposicdo s6 serd considerada provada em relacdo a
determinado conjunto probatorio, por consequéncia, a variacdo deste mesmo conjunto
probatério pode implicar variacdo do resultado probatoério. Perceba-se, e aqui esta o gancho
para o desenvolvimento do tema que aqui se propde, a compatibilidade dessa concepgdo com
as varias teorias sobre a valoragdo da prova, de modo que, por exemplo, ha compatibilidade
tanto como o teorema de Bayes, como com a probabilidade indutiva légica ou mesmo com a
verosimilhanga uma vez que todos esses modelos de valoragdo permitiriam determinar a
veracidade do “esta provado que p” a partir da determinacgéo de elementos de juizo suficientes

a favor de p.
1.3 A prova

Quando se pretende estudar o processo penal, necessariamente temos que abordar a
questdo do direito probatorio, até porque descabe falar em aplicacdo das normas processuais e
materiais se os fatos ndo forem comprovados. Ndo por acaso ensina Francisco da Costa
Oliveira: “A prova apresenta-se como a propria esséncia ontoldgica do processo penal, em
virtude de um valor funcional fortissimo, estranho a outros sistemas”.*® Assim, o direito
probatorio traduz-se naquele conjunto de normas que regula a atividade probatéria no ambito
do processo com teleologia de verdade, mas também condicionado por normas constitucionais
e legais que buscam preservar valores igualmente relevantes para o sistema juridico.

Devido a posigéo garantistica com que o Direito Constitucional portugués olha para as
normas penais, até pela capacidade deste ramo juridico de limitar ou solapar direitos

fundamentais do arguido, € que se deve olhar o direito a prova como uma garantia fundamental

4 BELTRAN, Prova e verdade no direito, p. 38-39.
4 OLIVEIRA, Francisco da Costa — Defesa criminal activa: guia da sua pratica forense, p. 53.
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do arguido, isto porque a prova, independentemente da concepcdo adotada, tem funcao
essencial no processo na medida em que € por intermédio dela é que a decisdo no ambito
processual podera ser chamada de fundamentada. A imbricacéo entre prova e direito processual
penal € tdo forte que produz como subproduto um verdadeiro direito a prova como decorréncia
necessaria do direito constitucional a tutela efetiva, que assegura ao cidaddo tanto o direito de
acao como o direito de defesa e a garantia de que uma eventual condenacdo penal resultara de
uma conduta criminosa provada.*

Nas palavras do professor Germano Marques da Silva:®!

“Com a expressdo direito a prova pretende significar-se a faculdade que os sujeitos
processuais tém de participar activamente na producéo da prova, quer requerendo a sua
admissdo no processo, quer participando na sua producdo. Num processo do tipo
acusatorio puro a apresentacdo e producdo da prova pertence exclusivamente as partes e
num processo de tipo inquisitorio ela pertence principalmente ao tribunal. No processo de
estrutura acusatdria integrado pelo principio da investigacdo, como € o nosso, o dever do
tribunal de recorrer a outros meios de prova além dos apresentados pelos outros sujeitos
processuais pressupde que estes tém o direito de apresentar e produzir a prova das suas
alegacdes de facto, nos termos ja antes analisados. Na perspectiva do arguido o direito a
prova € uma consequéncia do seu direito de defesa, de defender-se provando; e na da
acusagao é também uma consequéncia do principio da presuncdo de inocéncia, ja que, se
nao for afastada a presuncdo, o arguido devera ser absolvido, por falta de prova da
acusacao”.

O n. 5 do artigo 32 da Constituicdo da Republica Portuguesa assegura ao cidadao que
“0 processo criminal tem estrutura acusatdria, estando a audiéncia de julgamento e os atos
instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio”.> Nesse sentido,
0 contraditorio € principio estruturante do sistema processual penal portugués e sO estard
verdadeiramente assegurado quando se garantir a participacao efetiva dos sujeitos processuais

em todo o iter processual, especialmente, no procedimento probatorio.
1.3.1 A prova na legislacéo portuguesa

Ja analisamos superficialmente o que diz a Constituicdo portuguesa sobre a prova.
Vimos que o processo é instrumento de aplicacdo do direito e para isso necessita de, dentro de
um procedimento em contraditério, verificar a existéncia de factos aos quais a ordem juridica
empresta consequéncias. Nas palavras de Germano Marques da Silva: “Recorde-se que a norma

incriminadora (completa) é constituida por uma previsao e por uma estatuicdo e que aquela é a

%0 PEREIRA, Patricia Silva — Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoragao, p. 29.
51 SILVA, Curso de processo penal, p. 164.
52 DECRETO-LEI n. 78/87 — Constituicdo da Republica Portuguesa. Diario da Republica I Série, n. 40 (17-02-87).
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situacdo tipica da vida, o facto ou conjunto de factos cuja verificacdo em concreto desencadeia
a consequéncia juridica fixada na estatuicdo”.>® Assim, para aplicagdo da norma penal eu
preciso verificar os fatos e apds, aplicar o direito ao caso concreto de modo que a decisdo
judicial conterd duas partes, a primeira, regulada pela atividade probatéria cujo objetivo €
convencer ou ndo da existéncia dos factos que consubstanciam pressupostos de estatuicdo da
norma e, a segunda consistente em aplicacdo efetiva da norma com as suas consequéncias
aquele conjunto probatério amealhado nos autos.>*

O artigo 341.° do Codigo Civil diz que “as provas tém por funcéo a demonstracéo da
realidade dos fatos”. Dessa norma néo se extrai conceito de prova, mas sim a sua fungéo, pois
encara a prova como demonstracao, é dizer, como meio e como atividade para produzir um
determinado resultado. De se ressaltar que em razao do carater subsidiario do Cadigo Civil esta
norma tem aplicagédo no ambito penal, guardadas em todo caso as peculiaridades do processo
civil e do processo penal que por vezes torna incompativel a aplicacdo subsidiaria pura e
simples. Assim, com base nesta norma civil é possivel um civilista concluir como Rui Manuel

de Freitas Rangel:>®

“que toda a investigacdo processual resulta numa atividade de confirmacéo ou prova de
um conjunto de factos afirmados previamente em juizo sobre certos acontecimentos e
destina-se, como finalidade Ultima, & demonstragéo da verdade de factos ja alegados e que
s falta confirmar. Ora, no processo penal, a acusagdo ou pronuncia também procura
provar o que alegou, mas a vinculacdo do tribunal ao que esté estritamente alegado ndo
existe como no processo civil. Os poderes inquisitérios do juiz séo bem mais amplos, ho
entanto, nem tudo o que seja provado pode ser utilizado na eventualidade de
consubstanciar um outro tipo de ilicito. Neste Ultimo caso a prova apresentada poderia
configurar uma alteracdo substancial dos factos com as respetivas consequéncias juridicas
ou ainda servir de noticia crime”.

No Codigo de Processo Penal existem inumeras normas que tratam do direito
probatorio, mas nenhuma especifica sobre conceito e finalidade da prova. O Cédigo distingue
nos seus Titulos Il e 111 do Livro 11l os meios de prova dos meios de obten¢do de prova,
diferenciando no plano I6gico os meios de prova, cuja aptiddo é formar o convencimento do
julgador, dos meios de obtencdo de prova que sem ser fonte de convencimento tem por

finalidade obter coisas ou declaracdes que serdo fonte de convencimento.®

58 SILVA, Curso de processo penal, p. 140.

4 |dem — Ibidem.

% RANGEL, Rui Manoel de Freitas apud PEREIRA, Prova indiciaria no ambito do processo penal:
admissibilidade e valoragéo, p. 31.

5% SILVA, Op. Cit. p. 143.
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1.3.2 A prova indiciaria e sua admissibilidade no sistema processual penal portugués

O direito processual penal € direito constitucional aplicado. A frase € uma sintese
lapidar do professor Jorge Figueiredo Dias e da conta da importancia do direito processual penal
gue tem funcdo instrumental para aplicacdo do direito penal e por isso equilibra o direito de
punir estatal com o principio fundamental da presuncéo de inocéncia, além de outras garantias
previstas na Constituicdo Portuguesa.®’

De outro lado, como prescrito pelo artigo 341° do Cddigo Civil, a prova tem caréater
demonstrativo dos fatos que se quer provar. Como ja dito, ndo ha como aplicar a norma penal
sem a comprovacao dos fatos, 0s quais sao pressupostos estatuidos na norma para aplicacédo das
consequéncias juridicas. De logo se vé que a atividade probatéria é constituida de uma
complexa teia de atos cujo objetivo é esclarecer sobre a ocorréncia ou ndo de um determinado
acontecimento que se deu num ponto passado.

Para tanto, os fatos podem ser provados por meios diretos e indiretos conforme a
relacdo que guardam com a verdade que se queira verificar. Nas palavras de Malatesta: “o juizo
penal sé se instaura quando existe a fé de poder chegar a verificacdo da criminalidade, para que
se faca justica. A verdade, pois, a cuja verificacao tende o juizo criminal, é o delito e a critica
criminal visa precisamente encontrar as regras logicas para que a certeza do delito seja, 0 mais
possivel, isenta de erro, mas correspondente & verdade objetiva e todos os grandes problemas
de critica criminal ndo tém por objetivo sendo as provas e verificagdo da criminalidade”.%®

Nesse quadro, a prova pode relacionar-se, de forma imediata, a um dos componentes
da figura tipica, ou pode consistir no proprio corpo de delito, caso em que eu tenho a
denominada prova direta, ou, de outro lado, pode referir-se a um fato ou objeto que néo integra
a figura tipica, mas que por meio da ldgica inferencial pode de forma mediata concluir-se pela
comprovacao de um dos elementos do fato tipico, caso em que eu tenho a cognominada prova
indireta. Para Malatesta quando a prova se referir a um dos componentes da figura tipica ou a
um fato sem relacdo direta com o delito, a prova sera pessoal, por exemplo, quando uma
testemunha depde ter visto Caio atirar em Mévio. A prova sera, porém, real ou material quando
consistir no préprio corpo de delito ou se referir a coisa diversa do delito.®® Pois bem, é na
categoria da prova indireta que se insere a prova indiciaria que sera objeto de estudo neste

trabalho.

5 DIAS, Jorge Figueiredo apud PEREIRA, Prova indiciaria no ambito do processo penal: admissibilidade e
valoracdo, p. 48.

% MALATESTA, A ldgica das provas em matéria criminal, p. 172.

% |dem — Ibidem.
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Cabe mencionar, ainda, que ndo ha nenhuma mencéo a prova indiciaria no Codigo de
Processo Penal portugués. Nesse quadro poder-se-ia questionar se € possivel a utilizacdo da
prova indiciaria no sistema criminal portugués ante a falta de previsdo legal. A resposta
afirmativa encontra amparo na letra do artigo, 125.° do CPP que admite qualquer prova desde
que ndo proibida por lei.

A questdo da valoracdo da prova indiciaria encontra guarida no artigo 127.° do CPP
que estatui o principio da livre apreciacdo da prova. Nesse sentido Acorddo do STJ de
22/01/2013 de relatoria de Armindo Monteiro: “A prova indiciaria ndo é nula, bastando para
ser admitida o facto de ndo estar incluida nos métodos proibidos de prova (artigo 126 do CPP).
No entanto, trata-se prova inominada, por a ela ndo se referir o CPP, que deve ser avaliada de
acordo com o principio da livre conviccao probatdria, sem dispensar fundamentacdo motivada,
objectiva e racional”.%°

Por 6bvio, o principio da livre apreciacdo da prova ndo pode ser uma carta em branco
para o tribunal decidir conforme o seu arbitrio. Tangenciando a questdo é valoroso o
ensinamento vazado no Acorddo do Tribunal Constitucional n. 1165/96 de relatoria de

Monteiro Diniz:%!

“O atual sistema da livre apreciacdo da prova ndo deve definir-se negativamente pela
auséncia das regras e critérios legais pré-determinantes do seu valor, havendo antes de se
destacar o seu significado positivo. Acompanhando Figueiredo Dias, ob. loc. cit., dir-se-&
que «o principio ndo pode de modo algum querer apontar para uma apreciacdo imotivavel
e incontrolavel — e, portanto, arbitraria— da prova produzida. Se a apreciagdo da prova
é, na verdade, discricionaria, tem evidentemente esta discricionariedade (como ja
dissemos que a tem toda a discricionariedade juridica) os seus limites que ndo podem ser
licitamente ultrapassados: a liberdade de apreciagdo da prova €, no fundo, uma liberdade
de acordo com um dever — o dever de perseguir a chamada ‘verdade material” —, de tal
sorte que a apreciacdo ha de ser, em concreto, recondutivel a critérios objetivos e, portanto,
em geral, suscetivel de motivagao e de controlo (possa embora a lei renunciar a motivagéo
e ao controlo efetivos)». A livre apreciagdo da prova ndo pode ser entendida como uma
operacgao puramente subjectiva, emocional e, portanto, imotivavel. Ha de traduzir-se em
valoragao racional e critica, de acordo com as regras comuns da légica, da razéo, das
maximas da experiéncia e dos conhecimentos cientificos, que permita ao julgador
objectivar a apreciacdo dos factos, requisito necessario para uma efectiva motivacio da
decisdo. (Cfr. sobre esta matéria, para além dos autores ja citados, Germano Marques da
Silva, Curso de Processo Penal, ii, 1993, pp. 107 e segs.; Cavaleiro de Ferreira, Curso de
Processo Penal, ii, 1986, pp. 257 e segs., e J. Alberto dos Reis, Cadigo de Processo Civil
Anotado, vol. iv, Coimbra, 1981, pp. 566 e segs.)”.

80 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérddo de 22 de janeiro de 2011. Proc. 184/11.2GCMTJ.L1.S1. Relator
Armindo Monteiro.

61 TRIBUNAL Constitucional — Acérddo do n. 1165/96 de 19 de novembro de 1996. Relator: Monteiro
Diniz.
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Ganha relevo, no ponto, o dever de fundamentacdo, uma vez que € ai que se podera
verificar a linearidade da apreciacdo do conjunto probatério por parte do juiz, que devera
explicar de forma pormenorizada o caminho que o levou a determinada deciséo, o caminho que
o levou a dar determinado fato como provado, mas ndo s, devera ainda explicar por que, por
exemplo, deu mais relevo a uma determinada prova em detrimento da outra, isto tudo a luz de
regras da experiéncia, da ldgica e da razdo. De se ressaltar que esta exigéncia sera maior quando
se tratar de prova indiciaria, uma vez que incumbira ao juiz explicar por meio da légica indutiva
a ligacéo do indicio ao fato provado.

Admitida a utilizacdo da prova indiciaria para condenacéo, que como ja dito pressupde
um juizo de inferéncia ldgico indutiva para ir de um fato conhecido ao desconhecido, o0
guestionamento que surge é se quando esta for fundamental para a condenacdo, a admissao e
valoracao desta prova implicaré violagdo de principios e garantias fundamentais do processo
penal, de que é exemplo a presuncdo de inocéncia, em outras palavras, € possivel condenar o
arguido com base em prova indiciaria sem que se viole o principio da presuncdo de inocéncia
previsto na Convencdo Europeia de Direitos Humanos, é a pergunta que se pretende enfrentar

no préximo capitulo.
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2 Garantias processuais e atividade probatéria

Quando se pensa num modelo epistemoldgico de processo penal, de logo apresentam-
se trés questdes para serem enfrentadas. A primeira diz com a finalidade do processo penal, a
segunda relaciona-se com as garantias que conformam o processo penal e os seus reflexos na
epistemologia e, por Gltimo, como os fatos ingressam no processo penal. Ndo é escopo deste
trabalho apresentar respostas definitivas a estes questionamentos, mas apenas tangencia-los
naquilo que se relacionam com a atividade probatoria e especificamente com a prova indiciaria.
Assim, no presente capitulo, pretende-se abordar a finalidade do processo penal como
instrumento de legitimacdo do direito de punir estatal. Em seguida abordar, aspetos das
garantias processuais e sua relacdo com a epistemologia, abordando em topicos especificos as
questdes atinentes a presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo. Por ultimo, abordar, de forma

breve, a questdo do objeto do processo.®?
2.1 O processo penal como instrumento de legitimac&o do direito de punir estatal

O processo penal portugués, assim como o brasileiro, ttm ambos uma estrutura
acusatoria que visa, na medida do possivel, colocar acusacdo e defesa em paridade de armas,
além de buscar um certo esvaziamento dos poderes instrutérios do juiz.

Como ensina Paulo Rangel, “O papel do Estado no processo penal e 0 escopo
primordial da funcéo jurisdicional, como funcdo comprometida com o Estado Democrético de
Direito, isto €, como meio de efetivacdo das garantias constitucionais, é a seguranca do cidaddo
de que, uma vez acusado da pratica de um crime, serdo assegurados a ele todos os mecanismos
de protec&o contra atos arbitrarios por parte do proprio Estado”.5

Assim, pode-se afirmar que um dos escopos do processo penal é legitimar o direito de
punir estatal, e, nesse sentido, 0 processo penal consubstancia um instrumento de realizagéo do
projeto democratico na medida em que, ao regular a coordenacao entre o direito de punir estatal
e o individuo, deve visar a maxima eficacia dos direitos fundamentais tanto que para Germano
Marques da Silva o “processo sO existe para garantia dos direitos fundamentais do

suspeito/arguido”.®*

62 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 17.

8 RANGEL, Paulo — A coisa julgada no processo penal brasileiro como instrumente de garantia, p. 1.

8 SILVA, Germano Marques da — Direito processual penal portugués: nogdes e principios gerais: sujeitos
processuais: responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo, p. 19.
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O moderno processo penal visa tutelar a pessoa e limitar o poder estatal, tanto que
segundo Ferrajoli “os diversos principios garantistas se configuram, antes de tudo, como um
esquema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal com o objetivo de assegurar,
comparado com outros modelos de direito penal historicamente concebiveis e que ja existiram,
0 maximo grau de racionalidade e de confiabilidade do julgamento e, portanto, de limitacdo do
poder punitivo e de tutela da pessoa contra o arbitrio”.®°

Nessa esteira, 0 professor Manuel Monteiro Guedes Valente ensina que “o processo
penal é, por exceléncia, o Direito dos inocentes. Este axioma importa limites inultrapassaveis,
dentre os quais destacamos desde ja 0 mais premente a inadmissibilidade de prosseguir a justica
criminal a qualquer e todo custo”.®

Nesse quadro, o respeito ao devido processo legal é uma condi¢do que, se ndo chega a
ser suficiente, é necessaria para se alcancar uma decisdo justa, de modo que uma decisdo que
respeite as garantias fundamentais pode até, eventualmente, ndo ser justa, mas tera, sempre e
sempre, a nota da injustica quando for confecionada num ambiente processual que desrespeita
as mencionadas garantias, €, por 6bvio, uma decisdo injusta carece de legitimidade.

Para que se tenha uma decisao justa é necessario que ela seja gestada a partir de um
correto juizo de fato, uma acertada interpretacdo das normas juridicas, além da estrita
observancia de um procedimento em contraditorio valido.

No que concerne ao juizo de fato, especificamente ao tratamento da prova indiciaria,
importa desenvolver um adequado modelo epistémico para produgdo e valoragdo da prova
indiciaria no processo penal, um modelo epistémico que estruture a valoracao probatoria a partir
de modelos racionais a fim de que se obtenha 0 maximo rendimento epistémico na busca da
verdade. Por outro lado, como ja afirmado pelo jurista e professor Manuel Monteiro Guedes
Valente linhas acima, esse chamado maximo rendimento epistémico ndo pode se dar a qualquer
custo, é preciso que se alcance esse maximo rendimento epistémico sem descurar, porém, da
observancia das garantias processuais dentro de um procedimento que se desenvolva sem
anomalias, ou seja, um procedimento que se desenvolva dentro das regras democraticas do jogo.

Todo esse mecanismo processual visa permitir a verificagcdo se os fatos que déo suporte
a imputacgéo penal, isto &, a atribuigdo de um fato criminoso a determinada pessoa, ocorreu ou
ndo. Em caso de comprovacao, a consequéncia sera a aplicacdo de uma norma penal com a sua

respetiva sangao ao autor do fato criminoso. De outro lado, quando os fatos ndo se confirmarem

65 FERRAJOLI. Luigi apud BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 18.
% VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Cadeia de custodia da prova, p. 17-18.
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em juizo, ou mesmo em caso de ddvida, a consequéncia sera a necessaria absolvicdo do
acusado.

Isto é assim porque o juiz precisa decidir, porquanto o processo nasce da duvida e o
acertamento dos fatos deve ser a sua necessaria conclusdo, sabendo é claro que a certeza, do
ponto de vista racional, jamais sera alcancada, ja que a reconstrucdo dos fatos no ambito do
processo somente se resolve no campo da probabilidade e ndo da certeza. Em face do non liquet,
é preciso decidir, mas mais que isso, é preciso decidir com justica, de modo que se torna
extremamente relevante que se observe essas trés vertentes da deciséo justa, ou seja, uma
adequada epistemologia dos fatos, uma correta interpretacdo das normas juridicas aplicaveis ao
caso alem do fato de que estas atividades devem, necessariamente, se desenvolver dentro de um
mecanismo procedimental que respeite o devido processo legal.®’

A epistemologia como foco na verdade é relevante método para que se alcance uma
deciséo que, ao menos, seja tendencialmente justa. A busca da verdade se torna assim uma das
condicgdes necessarias para o justo acertamento dos fatos para uma justa e correta deciséo, assim
como a correta interpretacdo do arcabouco juridico, mas isto s6 ndo basta, toda essa atividade,
seja a epistémica, seja hermenéutica, tem que se dar num ambiente que dé concretude e eficacia
as garantias processuais asseguradas em diversos diplomas constitucionais e convencionais.
Esse ambiente é o processo, que como ambiente cognitivo também regulara os limites legais e
constitucionais tanto na admissao quanto na valoragdo probatdria, o que vez ou outra limitard

0 conhecimento da verdade.
2.2 Garantias processuais e sua relacdo com a epistemologia

Como ja dito, o processo penal é mecanismo de legitimacao do direito de punir estatal,
pois é por intermédio dele é que se desenvolve a verificacdo dos fatos, que se provados,
importardo em reconhecimento da imputacgdo penal atribuida ao arguido. Ja se afirmou também
linhas acima que o acertamento desses fatos ndo pode ser feito de qualquer maneira, posto que
ainda que se consiga reconstruir historicamente os fatos e a partir destes se consiga implementar
uma correta hermenéutica do direito aplicavel a espécie, se tais atividades forem feitas com
desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do arguido o resultado, do ponto de vista

constitucional, sera injusto e, portanto, invalido.

7 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 20-21.
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Ao tratar da dimenséo poliédrica da prova e das finalidades do processo penal, Manuel

Monteiro Guedes Valente, com pena brilhante, escreve:®

“Na dimensdo natureza limite, redesenhamos o quadro limitativo da intervencéo do
sistema integral penal (...) e avocamos as finalidades do processo penal defesa e
garantia dos direitos e liberdades fundamentais pessoais de todos os cidaddos-
indiciado/acusado, vitimas diretas e indiretas (” in casu”, a existirem sdo difusas ou
indeterminadas) — e o restabelecimento da paz juridica e social. Estas finalidades
jamais se alcangam se nao tivermos presentes o principio da limitabilidade probatoria
dos Estados de direito democraticos, incrustado na arquitetura constitucional
portuguesa e brasileira: artigo, 32.%, n.° 8 da CRP e inciso LVI do artigo, 5.° da CRFB.
Essa dimensdo natureza impde que ndo se possam valorar provas que sdo obtidas
ilicitamente ou que o seu processo procedimento de produgdo técnico-juridica — v.g.
cadeia de custddia da prova — se encontra viciado sob pena de nao se assumir o Direito
processual penal préprio de um Estado de direito material social democratico que
assente, ab initio, na ideia central de que a realizagdo da justica tem limites e fronteiras
inultrapassaveis sob pena de descritibilidade e de uma prevista e consequente
deslegitimidade do poder de punir do Estado. O restabelecimento da paz juridica ndo
se afirma com a violagdo do “iter probandum” e do” thema” probandum e, se assim é
ou fosse, muito menos se realizaria a justica”.

Nesse passo, deve o processo penal fomentar uma atividade probatdria
consubstanciada numa racionalidade democratica e epistémica. Epistémica porque fundada na
busca da verdade como um dos seus fins institucionais, ainda que considerados os limites
inerentes ao conhecimento humano, e, por outro lado, democratica porquanto essa busca da
verdade correspondente deve ser feita com a necesséria observancia dos principios e garantias
dos direitos fundamentais do arguido. Dai o grande desafio de se conformar o processo do ponto
de vista epistemoldgico é encontrar o equilibrio entre os valores epistemologicos e contra
epistemoldgicos, estes ultimos decorrentes dos limites probatorios impostos pelas garantias
processuais que buscam equilibrar a busca da verdade com outros valores igualmente
relevantes, tudo para um adequado funcionamento de um sistema de justica criminal que se
deseja democratico.

Feitas essas consideragdes sobre a necessaria relagcdo entre a epistemologia e as
garantias processuais, far-se-a a partir dos préximos tépicos uma analise de como as garantias
processuais, pelo menos aquelas que mais concretamente tem influéncia no desenvolvimento
do processo e da fase de instrucdo, se comportam dentro de um modelo epistemoldgico que tem
como fim institucional a busca da verdade. E dentro desse parametro, na esteira dos
ensinamentos de Gustavo Badard, as garantias processuais aqui estudadas serdo classificadas a

partir de um triplice critério epistemoldgico em positivas, negativas e neutras.®® Positivas,

% VALENTE, Cadeia de custddia da prova, p. 24-25.
8 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 23.
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sempre do ponto de vista epistemoldgico, seriam as garantias processuais que facilitariam a
descoberta da verdade; neutras na medida em que nem facilitam, nem dificultam a descoberta
da verdade; e, finalmente, as negativas, também denominadas antiepistémicas na medida em

que dificultam ou obstaculizam a descoberta da verdade.
2.2.1 Imparcialidade do juiz

Apesar da imparcialidade ndo ter assento expresso nem na Constituicdo portuguesa,
nem na Constituicdo brasileira, ela € uma condicdo essencial do juiz e considerada um
pressuposto de uma boa justica e da liberdade. Justamente pelo fato de o processo ser um
instrumento de heterocomposicao do conflito é que o direito ao juiz imparcial e independente
torna-se a melhor garantia para o cidaddo contra o arbitrio estatal.

No Brasil, como ja dito, embora ndo seja uma garantia constitucional explicita, tem
sido considerada uma garantia constitucional implicita, uma vez que a imparcialidade judicial
é conditio sine qua non para uma boa e justa atividade jurisdicional. Tanto que no ambito de
Tratados regionais e internacionais de direitos humanos ha expressa mencao a imparcialidade
judicial entre as garantias processuais minimas do arguido. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, da Organizac¢ao das Nac¢des Unidas de 10 de dezembro de 1948, prevé no “item” X
que “Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou
fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele”. No &mbito das organizagdes regionais,
a Convencéo Europeia de Direitos Humanos, de 4 de dezembro de 1950, em seu artigo 6.1, ao
garantir e tratar do processo equitativo, prevé que: “Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel, por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacéo dos
seus direitos e obrigacdes de caréater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em
matéria penal dirigida contra ela (...)”."

Um dos aspetos relevantes para se analisar a imparcialidade do juiz é a questdo dos
poderes instrutérios do juiz, uma vez que no Brasil doutrinadores como Gustavo Badard
defendem que quando o magistrado pratica atividade que é mais vinculada as partes acaba
correndo um risco maior de macular a sua imparcialidade de modo que, para o referido autor,
a ideia de um juiz protagonista na atividade probatoria é incompativel com o processo

acusatorio de cariz constitucional e convencional. Assim, ao determinar a producdo de uma

" BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 24.
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prova ndo requerida por nenhuma das partes, o0 magistrado estaria a vulnerar a imparcialidade,
especialmente no processo penal porquanto, neste, a carga probatdria € da acusacdo, de modo
gue nos casos em que persiste a davida, esta deveria ser resolvida em favor do arguido de modo
que, quando o juiz determina a producdo de uma prova de oficio, o que se busca em verdade é
afastar a davida e, por consequéncia, condenar o arguido o que, na visdo do mencionado autor,
violaria a necessaria imparcialidade do julgador.”

Ocorre que um sistema em que Se espera um juiz mais passivo do ponto de vista
probatorio ndo se mostra adequado do ponto de vista epistemologico, até porque para alcance
da verdade, quanto maior o material probatorio, tanto melhor para o deslinde do feito. Lado
outro, a imparcialidade do julgador também é um elemento necessario para um adequado desate
epistémico do processo e, por vezes, o envolvimento excessivo julgador na atividade probatoria
pode comprometé-lo psicologicamente com uma das teses, fazendo com que busque elementos
para referendar a sua pré-concepc¢ao a respeito do fato, o que violaria a imparcialidade.

Nesse passo, é preciso encontrar um meio-termo entre o juiz absolutamente passivo e
aquele que possui poderes instrutérios absolutos e ilimitados, visando o enriquecimento do
material probatdrio pelo juiz, sem violagdo da necessaria imparcialidade.

Parte da doutrina italiana defende a incompatibilidade dos poderes instrutorios do juiz
com o modelo acusatério do processo penal.”? No Brasil importante mencionar a posicéo
intermediaria de Geraldo Prado que assim leciona: “entre os poderes do juiz, por isso, segundo
0 principio acusatorio, ndo se deve encontrar aquele que pertinente a iniciativa judicial,
permitindo-se, quando muito, pela coordenagdo dos principios constitucionais da justica
material e presuncdo de inocéncia, que moderadamente intervenha, durante a instrucdo, para,
na implementacg&o de poderes de assisténcia ao acusado, pesquisar, de maneira supletiva, provas
da inocéncia, conforme as teses esposadas pela defesa”.”

Fato é que os diversos sistemas processuais concretos conferem em maior ou menor
medida poderes instrutorios ao juiz, sendo raro aqueles sistemas em que a producdo da prova
fique a cargo exclusivamente das partes.

Note-se que em Portugal vigora o principio da investigagdo, com consagracdo expressa
no artigo 340.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal portugués, nos termos do qual “o tribunal

"t BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 25.

2 LOMBARDO, Luigi Geovani apud BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 26.

8 PRADO, Geraldo — Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais,
p. 158-159.
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ordena oficiosamente a producéo de todos os meios de prova cujo conhecimento se Ihe afigure
necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa”.”

O principio da investigacdo consubstancia-se no dever imposto ao tribunal de buscar
o0 acertamento dos fatos com iniciativa probatdria, independentemente das contribuicdes da
acusacio e da defesa, criando, assim, os fundamentos necessarios para sua decisdo.”

Como se pode concluir, podemos ter modelos de processo penal que vao transitar de
um modelo mais absolutista da gestdo da prova relativamente ao juiz, até um modelo em que
as partes é que privativamente conformardo o conjunto probatorio sem interferéncia judicial.
Fato é que na auséncia de modelos puros, seja para um lado ou para outro, € na latitude do
principio da investigacdo dentro de um modelo acusatorio € que identificar-se-a qual o grau de
confiangca na responsabilidade e poderes judiciais. Em Portugal, aparentemente, o grau de
confianca na virtude ou integridade da consciéncia judicial parece ser maior que no Brasil. N&o
é outro o ensinamento de Paulo D& Mesquita: “O modelo processual subjacente ao cddigo
portugués tem pressuposto esse otimismo sobre a imunidade judicial a sua atividade indagatoria
oficiosa, e carregou, como marca programatica, a inabalavel convic¢éo de FIGUEIREDO DIAS
de que a estrutura acusatoria deve ser integrada por um principio de investigacgéo t&o lato quanto
seja possivel”.”®

Assim, o problema percebido por Gustavo Badard em relacao aos poderes instrutorios
do juiz no processo penal brasileiro, ndo se apresenta para Germano Marques da Silva quando

avalia os efeitos do principio da investigagio no processo penal portugués, veja-se:’’

“Q principio da investigacao significa que, em Gltima instancia, recai sobre o juiz 0
encargo de investigar e esclarecer oficiosamente o facto submetido a julgamento.
Como ensina o Prof. Figueiredo Dias, o principio da investigacdo ndo se opfe a uma
estrutura basicamente acusatoria do processo, pois que ndo impede ou limita a
atividade probatdria do Ministério Publico, do assistente ou do arguido e o seu total
aproveitamento pelo tribunal. S6 significa que — ao contrario do que sucede com o
principio da discussdo — a atividade investigante do tribunal ndo é limitada pelo
material de facto aduzido pelos outros sujeitos processuais, antes se estende
autonomamente a todas as circunstancias que devam reputar-se relevantes. O
principio da investigacdo esta claramente consagrado no n.° 1 do art. 340 que dispde
que o tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producéo de todos 0s meios
de prova cujo reconhecimento se Ihe afigure necessario a descoberta da verdade e a
boa decisdo da causa. (...) Entendemos, porém, que 0 juiz ndo deve substituir-se a
acusacdo e/ou defesa. Desde logo estd-lhe vedado configurar hipdteses de facto

7 CODIGO De Processo Penal Portugués [Em linha]. [Consult. 12 Out. 2022]. Disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/ lei mostraarticulado.php?artigoid = 199A0340nid = 199tabela = leispagina =
1ficha = 1somiolo = nversao =.

> SILVA, Direito processual penal portugués: nogBes e principios gerais: sujeitos processuais:
responsabilidade civil conexa com a criminal: objeto do processo, p. 91.

6 MESQUITA, Paulo D& — A prova do crime e o que se disse antes do julgamento, p. 249.

T SILVA, Op. Cit. p. 157-160.
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diversas do objeto delimitado pela acusagdo e pela defesa se essa nova hipdtese
representar uma alteracdo substancial da acusacdo, e no que se refere aos meios de
prova a sua intervencdo, nomeadamente no interrogatdrio das testemunhas, deve
limitar-se ao esclarecimento pleno da prova aduzida pela acusacao e pela defesa, sem
prejuizo do poder/dever de ordenar todos os meios de prova cujo conhecimento se Ihe
afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa. (art. 340)”.

A compatibilizacdo desse modelo com o sistema acusatorio talvez esteja no melhor
esclarecimento terminoldgico, na melhor distin¢do entre a busca de fontes de prova, atividade
investigativa em sentido estrito, e a mera introducdo em juizo de provas cuja existéncia ja se
tenha conhecimento, atividade instrutoria propriamente dita. O risco para imparcialidade estaria
na busca incessante de fontes de prova por parte do julgador que com essa conduta transmudar-
se-ia em investigador com sérios danos ao modelo acusatorio de processo penal. Por outra parte,
instruir é diferente de investigar. Trazer para o processo, por intermédio da producdo, uma
determinada fonte de prova que se teve noticia ndo vulnera a imparcialidade porque ai o juiz
ndo esta comprometido com uma determinada hipdtese prévia por ele formulada, nesse caso,
estd a ampliar a base probatoria de forma legitima e, nessa altura o principio da investigacéo se
mostra compativel com um modelo de processo cujo objeto esta previamente definido, ou seja,
um método epistémico que tem como pressuposto ético-juridico o fim, a verdade e a punicéo

apenas dos culpados.”
2.2.2 O contraditdrio e o direito a prova

O contraditério, mais do que uma garantia processual, tem sido entendido como
integrante do proprio conceito de processo. Esse entendimento decorre da teoria processual
desenvolvida por Enzo Fazzalari e demonstra a preocupagdo com uma compreensao garantista
do processo cuja legitimidade do provimento final ali gestado depende da efetiva participagédo
das partes.”®

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, citados por Manuel Monteiro Guedes
Valente, o principio do contraditério ao ser consagrado constitucionalmente significa que: a) o
juiz tem o dever de ouvir as razGes das partes antes de tomar decisdes que lhes afetem; b) todas
as partes tém o direito de audiéncia de modo que se lhes garanta o direito de poder influir de
modo efetivo no desenvolvimento do processo; ¢) o arguido, em particular, para quem este
direito € uma garantia de defesa contra o arbitrio estatal, tem direito de intervir no processo

mormente para contraditar de forma efetiva e segundo o seu plano de defesa, os testemunhos e

8 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 29.
" Idem — Op. Cit. p. 36-37.
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outros elementos de prova amealhados nos autos, o que impde o direito de falar por altimo no
processo.®

E exigéncia perentdria do contraditorio que uma decisio ndo possa ser emanada com
base em elemento de prova que néo tenha sido previamente apresentado e, mais do que isso,
discutido no @mbito do procedimento. O principio do contraditorio consubstancia garantia téo
essencial para o estatuto processual do arguido que o Supremo Tribunal Federal brasileiro
editou a Stimula vinculante nimero 148 onde prescreve que “E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, j& documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”. Aqui o contraditério é diferido e ndo suprimido,
porguanto € l6gico que nessa fase investigatoria em que se amealha elementos que comporao o
thema probandum é justo afastar o acusado do procedimento investigatério porque é da
natureza humana o impeto de destruir as provas, modifica-las e até agir negativamente sobre
eventuais testemunhas, de modo a dificultar o conhecimento humano sobre o fenémeno
psicofisico investigado. Todavia, uma vez encerrada essa fase inicial, o arguido deve ter acesso
integral aos autos para melhor avaliar a sua estratégia defensiva.®?

Com a necessidade de se construir uma decisao coerciva no @mbito do processo para
tornar legitima a pretensdo punitiva estatal, o contraditério, como principio informador e
legitimante desse procedimento, passa, para além de consubstanciar principio essencial desse
processo, a compreender duas vertentes: é garantia de defesa do ponto da racionalidade
democratica, e, a0 mesmo tempo, meio efetivo de construcdo da verdade judicial, o que
conforma a racionalidade epistémica do processo.

Nesse ponto, inegdvel a funcdo heuristica do contraditério porque permite que o
instrumento processual funcione privilegiando a sua fungéo institucional de busca da verdade,
de modo que a indispensabilidade do contraditorio para a epistemologia judiciaria ndo passou
despercebida por Calamandrei quando dizia que o contraditorio era indispensavel “ndo para
exacerbar as discussGes das partes ou para dar vazdo a eloquéncia dos advogados, mas no
interesse da justica e do juiz, que precisamente na oposicdo dialética das defesas opostas
encontra sem dificuldade o melhor meio para ver diante de si, iluminado sob os mais diversos

perfis, toda a verdade” &

8 CANOTILHO e VITAL MOREIRA apud VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo penal, p. 124.
1 Disponivel em https://ww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230.

8 VALENTE, Op. cit. p. 129.

3 CALAMANDREI, Pietro apud BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 38.
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Assim, do ponto de vista heuristico, o contraditorio € uma garantia epistemologica
importante porquanto permite e estimula a ampliacdo dos limites do conhecimento do
magistrado sobre os fatos em julgamento, o que redunda num aprimoramento da decisdo e na
diminuicao de erros de julgamento.

Nesse passo, falar de contraditério € necessariamente falar de direito probatdrio,
porguanto a atividade probatéria € essencial para a tutela dos direitos pleiteados pelas partes, é
a atividade probatoria que permite a reconstrucdo fatica que dara suporte ou a acusacao, ou a
defesa do réu. A questdo relevante aqui é definir se a atividade probatdria num processo penal
de matiz acusatdria deve ser prioritariamente exercida pela acusacado e pela defesa, ou se cabe
ao juiz o protagonismo em matéria de prova?

O direito a prova é o0 6nus que as partes tém de participar ativamente na construcao do
conjunto probatdrio, seja propondo a admissao da prova, seja participando da suaproducéo.
Num processo de modelo acusatorio puro essa atividade € privativa das partes, de outra banda,
num modelo inquisitorio puro de processo referida atividade encontra-se na mao do 6érgéo
julgador. Nao é segredo também que quanto maior a disponibilidade de gestdo da prova pelas
partes mais se caminha de um processo de caracteristica autoritaria para um de caracteristica
acusatoria. Essa afirmacéo fica clara quando se analisa o direito processual penal italiano que
migrou de um processo penal marcadamente inquisitorio, que tinha como nota caracteristica a
centralidade do juiz na gestdo da prova (art. 299 do Codice de Procedura Penale de 1930), para
um processo de viés fortemente acusatorio em que se estabeleceu o protagonismo probatorio
das partes processuais, (artigo 190 do Codice de Procedura Penal de 1988).84

O direito a prova constitui-se entdo em aspeto fundamental do contraditério porque é
por intermédio dele que se d& concretude tanto ao direito de agdo quanto ao direito de defesa,
constituindo-se em potente fonte cognitiva para o julgador.

No Brasil predomina o entendimento de que o direito a prova, embora ndo conste
explicitamente do Texto Constitucional, tem natureza constitucional porque é um aspeto
insuprimivel do direito de defesa, sendo o que artigo, 5.°, LV da Constituicdo Federal brasileira
assegura “aos litigantes e aos acusados em geral o contraditorio e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.

No sistema processual anglo-americano o direito a prova decorre da prépria natureza
adversarial do processo, cuja iniciativa probatdria é prioritaria das partes e reconhecida pelo

direito fundamental de ser ouvida, apresentar provas e interrogar as testemunhas. Em Portugal,

8 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 41.
8 |dem - Op. Cit. p. 42.
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Germano Marques da Silva ensina que: “Num processo de tipo acusatorio puro a apresentacao
da prova pertence exclusivamente as partes e num processo de tipo inquisitério ela pertence
principalmente ao tribunal. No processo de estrutura acusatdria integrado pelo principio da
investigagdo, como é 0 nosso, o dever do tribunal de recorrer a outros meios de prova além dos
apresentados pelos outros sujeitos processuais pressupde que este tém o direito de apresentar e
produzir a prova das suas alegacdes de facto, nos termos ja antes analisados”.8

Como decorréncia do contraditorio, o direito a prova se concretiza por intermédio da
ciéncia e da participacao efetiva, € dizer, esta participacdo efetiva consubstancia um verdadeiro
direito subjetivo de introduzir material probatorio no processo, participar da producao
probatdria e sindicar a prova trazida pela parte contraria ou aquela introduzida supletivamente

pelo juiz, visando influir de forma positiva na confecdo do provimento final do processo.
2.2.3 O principio da inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia encontra previsdo no artigo 32°, n. 2 da
Constituicao da Republica Portuguesa, que prescreve: “todo arguido se presume inocente até o
transito em julgado da sentenca de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa”. Referido principio também encontra previsdo na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, assim como no
Pacto Internacional sobre os direitos civis e politicos, de 1976, que prescreve em seu artigo 14.°,
n. 2: “qualquer pessoa acusada de infracdo é de direito presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida”. Ha também previsdo na Convengdo
Europeia de Direitos do Homem, de 1950, onde se 1€ no artigo 6.°, n. 02 que “qualquer pessoa
acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada”. E um principio que visa romper com o principio inquisitorio que tratava
0 acusado ndo como sujeito, mas como objeto do processo, inclusive imputando-lhe o dnus
probatdrio.®’

A presuncao de inocéncia compde o estatuto processual do arguido, integrando o
devido processo penal e sendo uma garantia estrutural e sistematica do modelo acusatério de
processo. E uma condicdo necesséria para a legitimagdo do procedimento em contraditorio
porque substancialmente considera o arguido como sujeito processual e ndo um mero objeto de

prova.

8 SILVA, Curso de processo penal, p. 164.
8 VWALENTE, Processo penal, p. 160.
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Nos ensinamentos de Rui Patricio: “o0 imputado ndo é um objeto, mas sim um sujeito,
um sujeito que mantém a sua dignidade, que deve poder defender-se com todas as garantias,
onde avultam o direito a informac&o, a igualdade de armas e o contraditorio, que tem direito a
estratégia, que ndo pode ser usado como objeto de prova, que deve ser investigado e imputado
com equidade e ‘fairness’, que deve conhecer decisdes devidamente fundamentadas, et cetera.
E que, por sobretudo, tem de ser presumido, em todas as esferas, como aquilo que
verdadeiramente é até que o processo, cumpridas todas as suas estacdes, conclua e prove que
ele é culpado”.8®

Esse direito de ser presumido inocente se projeta, no ambito de um processo penal
constitucional, em dois planos, a saber: o primeiro consubstancia o direito de o arguido receber
tratamento e consideracdo de inocente enquanto a sua culpa ndo for constitucionalmente
provada, € por isso que se diz, por exemplo, que a prisdo preventiva, em hipdtese alguma, pode
ser imposta ao arguido como antecipacdo de pena, tal medida cautelar extrema sé encontra
justificacdo constitucional dentro dos limites rigorosos da necessidade concreta de se preservar
a efetividade daquele especifico processo, dai o caracter de excecionalidade da cautelar
extrema. Mas ndo é so, a presuncao de inocéncia também se projeta no campo probatdrio porque
como sujeito de direito presumidamente inocente deve-se assegurar ao arguido todos os
recursos inerentes a uma boa e ampla defesa, entre os quais o relevante e constitucional direito
de produzir provas aptas a demonstrar a sua versao nos autos, até porque eventual decisdo
condenatdria s6 encontra legitimidade apds uma adequada e suficiente atividade probatoria, ja
que um processo penal constitucional veda a condenagdo sem provas.®°

Embora alguns doutrinadores como Betiol limitem a atuacdo da presuncdo de
inocéncia a matéria probatoria, cabe mencionar que, para além da questdo probatoria, referido
principio estabelece, em verdade, implicacdes sobre todo o processo penal impondo que todos
0s demais sujeitos processuais reconhecam e respeitem o estatuto processual do arguido pela
qual ele deve receber tratamento e consideracao de alguém que é considerado inocente, de modo
a tornar ilegitima qualquer coagdo que traduza antecipagdo de pena.®°

A esse respeito cumpre citar, pela clareza, as palavras do professor Rui Patricio:

“Com isto queremos dizer que, no curso de um processo penal, o arguido estd mergulhado
num estado de ddvida, no que concerne a sua responsabilidade pelos factos subjudice,
sendo certo que o processo se destina a resolver esse estado de dlvida, num sentido ou em
outro, e determina a contencdo, a suspensdo e a negacdo dos direitos do arguido, por

8 PATRICIO, Rui. A presuncdo de inocéncia no julyamento em processo penal — alguns problemas, p. 10.
8 SILVA, Curso de processo penal, p. 152.
% PATRICIO, Op. Cit. p. 44.
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comparagdo com os cidaddos nao arguidos, em ordem a permitir a realizacéo do processo
e, assim, a dissipacdo do referido estado de divida. Ora, numa ordem juridica assente na
dignidade da pessoa humana e em principios de liberdade e democracia, a presuncédo de
inocéncia do arguido em processo penal terd também por funcdo impor que a contencéo,
a suspenséo e a negacdo de direitos do arguido (seja dentro do processo, seja fora dele)
sejam 0 mais limitadas possivel (quantitativa e qualitativamente) e que assumam um
carécter transitorio e reversivel, de modo a assegurar que, uma vez alcancada uma decisdo
no sentido da inocéncia do arguido, aquelas contencéo, suspensdo e negacao sofridas pelo
arguido ao longo do processo se possam considerar suportaveis”.%*

Dada a precariedade da justica humana, o sofrimento ocorre ndo s6 para 0s
condenados, mas também para as pessoas que terdo que ser processadas para saberem se serdo
condenadas ou absolvidas. Dai a importancia da presuncdo de inocéncia como regra de
tratamento porque quaisquer limitacdes de direito imposta ao arguido, que depois se provou
inocente, sera uma limitacdo imerecida e inadmissivel.

Outra questdo que se relaciona com a presuncdo de inocéncia é a relativa a celeridade
processual, € dizer, o processo deve ser resolvido em prazo razoavel, até porque as limitacoes
de direito que eventualmente sofre o arguido devem durar 0 menos possivel, de modo que o
julgamento deve dar-se no menor espaco de tempo possivel observadas, por ébvio, as
necessarias garantia da defesa.

Como ensina Manuel Monteiro Guedes Valente: “A morosidade processual, como
acarretamento de restricdes ilegitimas dos direitos do arguido, € um fardo penoso que destréi o
contetido essencial e util do principio da presuncdo de inocéncia, esvaziando-o de todo o seu
sentido, funcionando como um obstaculo a realizagcdo material do principio constitucional de
que o processo criminal assegura todas as garantias de defesa (art. 32°, n. 1 da CRP)”.%

Um aspeto interessante sobre o principio da presuncdo de inocéncia é divisar se 0
fundamento da sua natureza presuntiva € epistemologico ou axioldgico. Frise-se, por 6bvio, que
nédo se trata de presuncao absoluta porque se assim fosse estaria inviabilizada toda e qualquer
condenacéo criminal porque os inocentes devem ser sempre absolvidos.

Poder-se-ia sustentar que a base da presuncéo de inocéncia é epistemoldgica porquanto
as pessoas, de regra, sdo inocentes, de forma que a mencionada presuncao teria fundamento no
que ordinariamente acontece, dai a base epistemoldgica. Todavia, 0 raciocinio é equivocado
porque o erro esta na indevida adocao da classe de referéncia.

Quem sustenta a base epistemoldgica da presuncdo de inocéncia parte de uma
conclusdo indutiva baseada na repeticdo de acontecimentos semelhantes: os individuos A, B,
C, D, E... Z sdo homens e sdo inocentes, logo homens sdo provavelmente inocentes. Essa

%1 PATRICIO, A presuncéo de inocéncia no julgamento em processo penal — alguns problemas, p. 46.
%2 VALENTE, Processo penal, p. 172.
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concluséo é usada como premissa de um novo argumento que se revelara falacioso, veja-se:
homens provavelmente sdo inocentes, o acusado ¢ homem; logo, acusados sdo provavelmente
inocentes. O argumento é falacioso porque embora seja verdade que a maioria dos homens seja
inocente, ha um especifico conjunto de homens (homens acusados de crimes) em que
mencionado argumento ndo se revela verdadeiro do ponto de vista epistemoldgico, a0 menos
guando se considera em termos percentuais. Assim, ao adotar uma especifica e mais adequada
classe de referéncia (homens acusados de crimes), o argumento de que homens sdo
provavelmente inocentes torna-se falho, contaminando o argumento seguinte que vai passar a
ter por fundamento uma premissa equivocada. Dai se conclui que a presunc¢éo de inocéncia ndo
encontra fundamento no que ordinariamente acontece, mas sim numa escolha axioldgica, um
juizo politico feito com critérios de melhor e pior, por isso € que mencionado principio tem
grande repercussdo no campo probatorio. A escolha axiologica do principio da presuncéo de
inocéncia visa estabelecer uma regra de 6nus da prova, é dizer, a inocéncia do acusado sé pode
ser superada por prova consistente em contrario. Por isso é que um dos seus principais aspetos
repercute na questdo probatdria.®

Nessa linha nos ensina Rui Patricio: “Se levarmos em conta que, historicamente, o
principio da presuncgéo da inocéncia do arguido surgiu num contexto — o da Revolugéo Francesa
— de procura de instrumentos juridicos que limitassem o exercicio do jus puniendi do Estado,
de modo a pdr cobro aos abusos anteriores, proprios de um processo de natureza inquisitoria,
facilmente se compreendera que a primeira incidéncia do principio da presuncao da inocéncia
do arguido se situe na matéria da prova”. %

A estruturacdo de um processo penal sobre as bases da presuncao de inocéncia implica
consequéncias importantes para o estatuto processual do arguido na medida em que a ele nao
cabe provar a sua inocéncia, ou seja, sem um conjunto probatdrio consistente o caminho natural
é a absolvicdo por aplicagdo do in dubio pro reo, corolario do principio da presungédo de
inocéncia, mas nao € so, ha também, a impossibilidade de objetificacdo do arguido para fins
probatérios.

Como o arguido é inocente do ponto de vista axioldgico, é dizer, por escolha politica,
cabe a acusacdo fazer a prova da culpa do réu, estando o arguido isento do 6nus de provar a sua
inocéncia. Assim, no processo penal, o que reclama prova ¢ a culpa do arguido, que deve ser

demonstrada, dentro dos limites probatorios, pelo Ministério Pablico ou pelo Tribunal em razédo

% DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 348.
% PATRICIO, A presuncéo de inocéncia no julgamento em processo penal — alguns problemas, p. 38-39.
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do principio da investigacdo. Em suma, ndo cabe a Defesa a responsabilidade de provar a
inocéncia do arguido.

A afirmacdo acima, todavia, comporta algumas observagdes importantes. A primeira
consiste no fato de que embora o arguido deva ser considerado inocente durante o tramite
processual, € do seu interesse contradizer a prova trazida aos autos, seja pelo Ministério Publico,
seja pelo Tribunal. Assim, a prova da acusacéo, toda ela, deve ser apresentada ao arguido, mas
ndo s6, tem o Ministério Publico o dever de apresentar inclusive as provas que lhe séo
desfavoraveis, porquanto a acdo penal deve ser manejada com observancia do principio da
legalidade. A segunda observacédo é que no processo penal portugués, a incapacidade de provar
a culpa do arguido por parte do Ministério Pablico conjugada com o principio da inocéncia nem
sempre vao levar a absolvi¢do do réu em razdo do vigente principio da investigacdo, pois 0
Tribunal pode suprir a incapacidade de investigacdo por parte do Ministério Publico. Uma
terceira observacdo implica reconhecer que, como ja se disse, o arguido ndo é, em decorréncia
da presuncdo da inocéncia, um mero objeto de prova, mas sim uma parte que age em
contraditério contra o 6rgao acusador, inclusive com a necessaria paridade de armas. Dai
decorre que o aproveitamento do arguido como objeto de prova no processo penal depende da
sua exclusiva vontade, ndo sendo obrigado, em nenhuma hipotese, a colaborar com o Tribunal
em matéria de prova.%®

Importa frisar, todavia, que o principio da inocéncia ndo possui carater absoluto, até
porque, se assim fosse, ndo seria possivel qualquer tipo de investigacdo contra qualquer pessoa,
0 que fatalmente deixaria a descoberto outros direitos igualmente fundamentais como vida,
honra e seguranca dos demais cidad&os. Dai a necessidade de se buscar o necessario equilibrio
entre os fins do processo penal e a observancia das necessarias garantias individuais, de modo
que eventuais limitagdes a estas garantias somente podem se justificar diante de um adequado
e consistente juizo de razoabilidade. A jurisprudéncia tem sido firme em afirmar que o principio
da presuncao de inocéncia ndo se reveste do carater de principio absoluto, podendo ceder passo
em situacOes especificas e ante um adequado juizo de proporcionalidade. Veja que o proprio
TEDH tem, sem embargo de afirmar a importancia do principio da presunc¢éo de inocéncia, em
varios precedentes, discutido, inclusive, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
invocando o sistema anglo-saxdo e levando em conta determinadas peculiaridades

probatorias.®

% PATRICIO, A presuncéo de inocéncia no julgamento em processo penal — alguns problemas, p. 42-44.
% GOMES, Marcio Schlee — A prova indiciaria no crime de homicidio: légica, probabilidade e inferéncia
na construcdo da sentenca penal, p. 191.
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Outro ponto interessante em matéria probatoria e o alcance do principio da presuncéo
de inocéncia é saber se a prova unicamente indiciaria tem forca suficiente para transpor o
mencionado principio e, se em caso positivo, qual a forga suficiente para justificar a
confirmacdo de uma hipdtese, gerando o0 convencimento necessario para superacdo da

presuncao de inocéncia.
2.2.4 O principio do in dubio pro reo

Vimos no tdpico anterior, como a presuncao de inocéncia consubstancia também um
principio de prova ndo sé no sentido de que a prova da culpa compete a quem acusa como
também no sentido de que, em caso de ddvida fatica, esta deve ser favoravel ao arguido. Assim,
a questdo do 6nus da prova ndo tem relevancia no processo penal porquanto ha regra de
julgamento que determina que em caso de duvida estd se resolve a partir da presuncédo de
inocéncia, mais especificamente por intermédio do seu corolério, o principio do in dubio pro
reo. O principio do in dubio pro reo constitui uma regra de julgamento de fundamental
importancia no processo penal porque impde que em caso de persisténcia da davida em relacdo
aos fatos criminosos, deve a decisdo ser favoravel ao acusado. Releva notar que mencionado
principio alcanca inclusive as causas justificantes e exculpantes, ou seja, a divida em relacéo
a, por exemplo, presenca ou ndo da legitima defesa também deve levar a absolvigédo do réu.

O in dubio pro reo consubstancia regra basilar que visa evitar a condenacdo de
inocentes. Atua somente no campo das questdes faticas uma vez que as questdes juridicas sdo
dirimidas por outras regras de hermenéutica juridica. Por importante, cumpre divisar a
presuncdo de inocéncia do in dubio pro reo. Este € uma regra de julgamento e, portanto,
interfere no momento especifico da decisdo, na analise do conjunto probatorio, ja a presungédo
de inocéncia desenha a persecucdo penal desde a fase investigatoria até o julgamento e vincula
todos os poderes publicos.®”

Uma questdo importante sobre o in dubio pro reo é que o julgador deve ter muita
cautela na sua aplicacdo, examinando o conjunto probatério com muita acuidade e objetividade
para entdo decidir pela condenagéo ou absolvigdo. Nesse sentido, deve-se ter o cuidado ou de
ndo lavar as maos tal como Pilatos, ou de ndo ver ddvida em tudo e acabar gerando uma
condenacéo ou absolvigédo injusta porque, mormente em casos de alta complexidade probatoria,

sempre haverd uma versdo contraria a acusacdo, o que demandara grande capacidade de

% GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenca penal, p. 193.
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avaliacdo do julgador. A esse respeito cita-se 0 Acérddo n. 0315046 do Tribunal da Relacéo do
Porto, de relatoria de Angelo Morais, julgado em 24/03/2004, em que se aborda a questdo da
duvida no principio in dubio pro reo: “a simples existéncia de versGes dispares e até
contraditorias sobre factos relevantes ndo implica que se aplique, sem mais, principio in dubio
pro reo. Tal principio s6 deve ser aplicado quando os elementos probatdrios ndo foram
suficientes para o julgador formar convicgdo num sentido ou noutro”.%

Assim, a livre apreciacao da prova deve ser racional, porque baseada em provas, l6gica
e regras da experiéncia, e objetiva, € dizer, sem recorrer a subjetivismos, além € claro ser
compreensivel a todos que analisarem a decisdo.%

Um acervo probatorio pode ser considerado firme e seguro, suficiente para superacao
do principio do in dubio pro reo quando, ap6s a sua valoracdo, que deve ser baseada em critérios
racionais e objetivos, consegue afastar outras hipoteses defensivas conformando o conjunto
probatorio a acusacdo manejada pelo Ministério Publico.

Com relagdo a prova indiciaria, parte da doutrina, por considera-la uma prova menor,
defendia a impossibilidade de superagdo do ‘standard’ probatério necessario para a
condenacéo. Ocorre que a partir do desenvolvimento da doutrina, sobretudo a anglo americana,
passou-se a entender que a prova indiciaria pode, sim, atingir um grau de suficiéncia probatoria
apta a sustentar um édito condenatorio. Nesse passo, cresce em importancia a necessidade de
estudo aprofundado da prova indiciaria visando desenvolver critérios para que objetivamente
se estabeleca quando, em determinado caso concreto, a prova indiciaria podera ser considerada
como apta a superar 0 “standard” probatorio e, portanto, capaz de superar o estado de davida
inicial do processo.

Nessa toada, embora se tratem de conceitos diversos, o principio da presuncdo de
inocéncia, o in dubio pro reo, o “standard” probatorio € o 6nus da prova procuram delimitar 0
funcionamento da atividade probatoria visando preservar as garantias constitucionais do
arguido, além de possibilitar e favorecer, que em caso de condenacéo, esta possa basear-se num
acervo probatério antes de tudo legitimo.

Alids, a clareza quanto a estes conceitos € fundamental para uma adequada anélise dos
requisitos e pressupostos da prova indiciaria, sobretudo em casos de criminalidade complexa

de que € exemplo o crime de branqueamento de capitais, crime no qual esse tipo de prova é de

% GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenca penal, p. 196.
% MATTA, Paulo Saragoca da — A livre apreciacéo da prova e o dever de fundamentagéo da sentenca, p. 278.
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extrema importancia para superacao da duvida porquanto a obtencdo de prova direta é quase

sempre impossivel.
2.2.5 LimitacgOes probatdrias

A prova indiciaria, como qualquer outra prova, para ingressar no processo sofre
limitacGes, até porque ja se registrou aqui que o esclarecimento dos fatos no ambito do processo
penal ndo se faz a qualquer custo. Ou seja, além da observancia dos principios constitucionais
gue compBem o estatuto processual do arguido, a prova também tem que respeitar lindes
decorrentes das limitacGes do direito de punir estatal, que, como se sabe, s6 se legitima quando
0 Seu exercicio respeita outros bens também caros a coletividade e ao individuo de que sdo
exemplos a liberdade, a honra, a privacidade e a intimidade.

Veja que o artigo 32 da Constituicdo da Republica portuguesa é muito claro quando
prescreve que “séo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagéo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacfes”. A norma em questdo ndo deixa margem a
subterfugios, conferindo a pecha da nulidade a prova que seja amealhada com a violacdo a
quaisquer dos bens juridicos que menciona. Nesse sentido esclarecedores os ensinamentos de
Mufioz Conde: “realmente constituyen el ndcleo esencial de un processo penal adaptado a las
exigencias del Estado de Derecho, no sélo en cuanto implica de respeto a determinadas
formalidades, garantias y competencias que deben ser observadas en la tramitacion de un
processo penal, sino también en cuanto es o debe ser respetuoso con los derechos
fundamentales del imputado em um proceso penal, que constituyen un limite que no puede ser
franqueado nunca, ni siquiera en aras de uma mayor eficacia en la busqueda de la verdad y en
la investigacion y persecucion del delito”. 1

No processo penal portugués ha previsdo legislativa ordinéria expressa sobre a
admissibilidade e proibicdo das provas tanto no artigo 125.° quanto no artigo 126.° do Cadigo
de Processo Penal portugués. Assim, o exame das proibicdes da prova no direito portugués leva
a concluséo de que essas limitagfes, em verdade, funcionam como um verdadeiro balizamento
de padrdo minimo de funcionamento do poder estatal na persecucdo penal, tudo visando a
preservacao de direitos ligados a dignidade humana.

Veja que as proibicdes de prova tem natureza contra epistémica porquanto prejudicam

o conhecimento da verdade. Um processo que tivesse como guia um ideal puramente epistémico

100 MUNOZ CONDE, Francisco — De las prohibiciones probatdrias al derecho procesal del inimigo, p. 18.
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ndo poderia admitir qualquer limitacdo probatoria porque estas retiram do conjunto probatorio
elementos colhidos com violacdo aos direitos fundamentais. Se o fim fosse s6 a descoberta da
verdade, toda e qualquer prova deveria ser admitida desde que relevante.

Né&o cabe um maior aprofundamento sobre a questdo, pois o objetivo aqui € apenas por
em evidéncia que a prova indicaria se submete também a esses limites probatorios, além de
funcionar também ela como um limitador da busca da verdade a qualquer custo, pois, quando
bem trabalhada no ambito do processo penal, do ponto da sua justificativa epistémica e ldgica,
evita a busca desenfreada por provas diretas 0 que pode acabar por afrontar direitos
constitucionais do arguido fato que pode contaminar todo o processo ensejando a sua nulidade,

tornando ineficaz a persecucao penal.
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3 Ldgica e tipos de inferéncia

A ldégica tem por escopo analisar dentro de um argumento a relagéo entre as premissas
e a conclusdo. Note-se que nédo esta dentro do campo de preocupacdes da logica a afericdo da
verdade ou falsidade das premissas. O objetivo primordial da l6gica é emprestar um carater
racional para a atividade inferencial, dai a sua importancia na atividade de valoracéo da prova.
Essa racionalizacao da atividade probatoria se mostra importante porque permite o seu controle
intersubjetivo. O estudo dos métodos logicos possibilita e viabiliza um controle sobre o
raciocinio probatorio do ponto de vista da coeréncia e validade.

N&o é objetivo deste trabalho desenvolver um profundo estudo sobre as modalidades
de raciocinios logicos. O objetivo aqui é apenas por em relevo as caracteristicas principais e
fundamentais dos principais métodos l6gicos, tendo por foco principal indicar elementos para
auxiliar na questdo da valoracdo da prova indiciaria, inclusive para verificar e abordar a
polémica sobre qual o melhor tipo de inferéncia desenvolvido pelo juiz no raciocinio probatério.

Nas palavras de Marcio Schlee Gomes, “A prova indiciaria € uma prova que parte de
um fato conhecido para que, mediante um raciocinio légico, por inferéncia, se tenham
elementos para a demonstragio de um outro fato, desconhecido, mas que se busca apontar”.0

Do ponto de vista epistemoldgico a relacdo probatoria é vista como uma relagédo entre
crengas, uma vez que a prova é uma crenga que da suporte a outra crenga que consubstancia
uma crenga em determinada proposicgao, ja pelo viés l6gico a relagdo probatoria é uma relacdo
entre proposigdes sob a forma de argumento.

Ja se mencionou neste trabalho que a prova é relacional, o conceito de evidéncia se
relaciona com a questdo da justificacdo que € uma das trés condicdes para a aquisicdo do
conhecimento, uma vez que segundo a teoria da CVJ conhecimento é uma crenca verdadeira
justificada (justified true belief, na lingua inglesa). Ou seja, para que alguém saiba algo € preciso
que estd pessoa acredite nesse algo, que esse algo seja verdadeiro e que a pessoa esteja
suficientemente justificada para crer nesse algo, por exemplo, eu sei que hd um gato sobre a
mesa, se a) é verdade que 0 gato esta sobre a mesa; b) eu acredito que o0 gato esta sobre a mesa;
c) eu estou adequadamente justificado para acreditar que 0 gato esta sobre a mesa. Assim,
evidéncia, é o nome dado a uma crenga que embasa outra crenca dentro de uma sequéncia de
justificacdo. A minha crenca de que o gato esta sobre a mesa pode se fundar na crenca de que

0 meu amigo disse que o0 gato esta sobre a mesa. A crenca no que 0 meu amigo disse embasa a

101 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenga penal, p. 117.
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minha crenca de que o gato esta sobre a mesa. Esta relacdo entre crencas, embasadoras e
embasadas, € realizada por intermédio das inferéncias, ou seja, pelos raciocinios que podem ser
dedutivos, indutivos ou abdutivos.1%2

Ou seja, é o conhecimento de fundo, background, junto com as inferéncias que
conduzem o intérprete das crencas embasadoras (crenca em proposicdes sobre o factum probans
até as crencas embasadas (crencas em proposicées sobre o factum probandum). Do ponto de
vista l6gico o que se Vvé sdo argumentos construidos a partir de proposicdes (evidéncias) que
ddo base a outras proposi¢des que consistem na hipdtese que ser quer provar, via raciocinio
inferencial. O que consistia em crenca do ponto de vista epistemoldgico, constitui as premissas
do ponto de vista ldgico, ja a crenca embasada transmuda-se em conclus&o. %

O processo desenvolve-se tendo por mote um debate de hipdteses. A acusacao formula
a sua hipdtese que por sua vez é contraposta pela Defesa. As hipoteses vao dizer respeito nao
sO a fatos principais, mas também a fatos secundarios que necessitam ser provados. Dentro
desse caldo argumentativo é que vai se desenvolver o juizo probatério do magistrado que, como
lembra Lowe-Rosemberg, € um juizo de probabilidades.*®

O julgamento baseado em grau de probabilidades se mostra como o melhor caminho
para se alcancar a verdade dentro do processo penal de modo a se atingir a necessaria certeza
para o decreto condenatorio. A discussdo gira em torno entdo da reconstrucdo fatica, ou seja,
discutem-se os fatos, confirma-os ou nédo e, por fim, toma-se uma decisdo para sufragar a
hipotese mais adequada a realidade. Esse debate ganha ainda mais relevo quando o conjunto
probatdrio ndo consegue amealhar um conjunto de provas diretas, de que € exemplo a confissao
do acusado ou o depoimento de uma testemunha presencial, caso em que a prova do fato
delituoso se dara por intermédio de uma reconstrucao dos fatos a partir de elementos probatorios
que ndo dirdo respeito diretamente a elementos integrantes do fato tipico, mas trardo
informacdes que indiretamente podem levar a conclusao da ocorréncia do fato tipico, por 6bvio,
a confirmac&o do fato tipico nesses casos ocorre sob um prisma fortemente probabilistico.®

Mesmo que se considere que no exame das provas diretas também se faz uso da l6gica
inferencial para se chegar a um determinado juizo de probabilidade, no dmbito da prova
indiciéria essa questdo ganha mais relevo, até pelo preconceito que se tem de modo geral com

relacdo a aptiddo da prova indiciaria para produzir um decreto condenatorio.

102 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 19-21.

103 |dem — Op. Cit. p. 51.

104 | OWE-ROSENBERG apud WALTON, Douglas. Légica informal, p. 277.

15 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: légica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenca penal, p. 118.
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Do ponto de vista analitico, o juizo probatdrio se desenvolve em duas fases, numa
primeira ha a producdo e introducdo da prova no processo buscando dotar o magistrado do
maior nimero de elementos probatorios de modo que sejam demonstrados os fatos, isto se da
por meio de testemunhos, pericias, documentos. Ja na segundo etapa, a partir das informacdes
trazidas pelas provas, extraem-se conclusdes que vdo no sentido da veracidade ou ndo da
hipotese acusatdria. E neste segundo momento que ocorre a inferéncia sobre o material
probatdrio, € ai que se passa da premissa a conclusdo. No ambito da prova indiciaria a tarefa é
hercllea porque a reconstrucdo do fato principal é fundada em elementos probatorios que néo
ensejam uma conclusdo imediata sobre o facto probandum, mas sim, por via inferencial, em
que ha uma conjugacdo de provas que vao justificar do ponto de vista probabilistico a
ocorréncia ou nao do fato desconhecido.

No caso, por exemplo, do crime de branqueamento de capitais, a complexidade do iter
criminoso e a auséncia de testemunhas presenciais que aumentam a dificuldade probatéria torna
0 uso da prova indiciaria essencial para ndo ocorrer uma deficiente tutela da seguranca publica.
Para dar conta de como se chega a uma conclusdo sobre as possiveis versdes apresentadas em
processos desse jaez, importante o estudo dos modelos probatérios cujos principais sdo o
sistema narrativo, o sistema probabilistico e o hibrido.

Nas palavras percucientes de Marcio Schlee Gomes: “A ldgica, a inferéncia e o grau
de probabilidade da ocorréncia de certo fato de acordo com a versdo apresentada pelas partes
envolvidas no processo sdo fundamentais na discussdo de um processo fundado em prova

essencialmente indiciaria”.1%®
3.1 Modelos probatorios

Apesar de ndo haver uma clara sistematizacdo a respeito dos modelos probatorios,
observa-se, da leitura de diversos doutrinadores, que a questdo divide-se entre aqueles que
advogam a teoria narrativa em contraposi¢do aqueles que sustentam a teoria probabilistica. Para
0s narrativistas a decisao no processo € construida a partir de versdes antagénicas, devendo
prevalecer a melhor que sera considerada boa e, portanto, verdadeira. J& para os que advogam
para a teoria probabilistica a decisdo no ambito do processo encontra suporte em probabilidades

que podem ser calculadas com base no teorema de Bayes. H4, ainda, uma terceira corrente que

16 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: l6gica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenga penal, p. 120.
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propde um sistema misto correlacionando fundamentos de ambas as conce¢fes acima,

conciliando, assim, as posicGes narrativas e probabilisticas.
3.1.1 Modelo narrativo (story-telling)

O modelo narrativo é aquele em que as partes apresentam as suas versdes, estas
versdes, no ambito do processo, serdo comparadas e analisadas e 0 magistrado escolhera aquela
que apresentar forca probatéria suficiente para demonstrar um fato trazido ao processo. Aqui
ndo se perquire sobre a probabilidade matematica de ocorréncia ou nao de tal fato, o que ocorre
é apenas a comparacgdo entre as historias discutidas no processo.

A discussdo foge de qualquer pardmetro estatistico ou matematico, o que se busca na
reconstrucdo fatica é amealhar o mais amplo conjunto probatdrio, verificar a coeréncia das
versdes, dando preferéncia a simplicidade da histéria, tudo para dar suporte e embasamento
para a escolha do juiz.

E um sistema descritivo com viés fortemente indutivo e l6gico e que se desenvolve em
trés estagios: primeiro faz-se a compilacéo das versdes e das provas que as embasam: em um
segundo estagio colacionam-se as op¢oes de veredicto e, por Ultimo, comparam-se as historias,
as narrativas, optando-se pela mais coerente e aceitavel que sera tida como a melhor.%

As versdes tém por base fatos e materia juridica, sendo que o objeto de prova sera a
matéria fatica uma vez que as questdes juridicas ndo necessitam de prova. A matéria fatica
englobaré tanto o fato principal quanto aqueles fatos que, sem fazer parte do fato principal, tem
relevancia para o deslinde do fato principal na medida em que servem como premissas que
serdo ponto de partida para inferéncias que resultardo numa concluséo que confirmara ou néo
a versdo acusatoria.

Uma questdo relevante a ser observada nesse modelo é a importancia de, como diz
Twining, os fatos serem levados a sério, até porque estes, uma vez provados, serdo matéria-
prima das proposicdes formuladas pelas partes e, por consequéncia, da decisdo do juiz.*%® N&o
se desconhece a importancia dos stories para 0 processo, pois, por intermédio deles, é que se
concatenam todos os dados necessarios para a reconstrucdo do fato objeto do processo. Nesse
sentido, os stories carregam a nota da essencialidade para a demonstracéo dos fatos. E 0 exame
da narrativa que permitira constatar e aferir a veracidade ou ndo da verséo apresentada, isto pela

observacdo da concatenacdo dos fatos e argumentos a partir das inferéncias realizadas que

107 DENNIS, lan apud GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: l6gica, probabilidade e inferéncia
na construcdo da sentenga penal, p. 122.
108 TWINING, William apud GOMES, Op. cit. p. 123.
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levam a concluséo sobre o mérito do processo. O outro lado da moeda € o carater perigoso da
narrativa, seja pela falta de clareza das versdes, seja pelas variaveis envolvidas em fatos
circunstanciais, seja pela possibilidade de manipulacdo da matéria fatica pelas partes em razdo
dos seus objetivos, a condenacédo para a acusacdo e a absolvicdo para a defesa, o que termina
por obnubilar o correto acertamento dos fatos. Note-se que num processo relacionado ao crime
de branqueamento de capitais, por exemplo, o conjunto probatorio, sera, muitas vezes, quase
na sua totalidade, constituido de prova indiciaria, de modo que o confronto das versdes entre
acusacao e defesa consubstanciard intensa discussao ndo so6 sobre fatos mas também sobre teses
juridicas diversas. Decorre dai o relevante papel desempenhado tanto pela acusagdo quanto pela
defesa porque, por 6bvio, ao construirem as suas narrativas, na pratica, estardo em verdade
buscando o convencimento do julgador a respeito da tese que apresentam, mais até do que o
correto acertamento da verdade e aqui surge o perigo do modelo narrativo.

E certo que no processo penal e especialmente em relacdo ao Ministério Plblico o
afirmado acima ndo se mostra totalmente veraz porquanto a atuacdo ministerial ndo pode ser
equiparada a atuacdo do advogado de defesa. O Ministério Publico narra a sua versdo a partir
de uma investigacdo formal com o dever de ndo sustentar a versdo acusatéria quando no
decorrer do processo verificar que ndo ha elementos suficientes para referendar a acusacao, ou
seja, 0 Ministério Pablico ndo pode sustentar uma condenacdo a qualquer custo, embora
também esteja imbuido de convencer o magistrado da sua versdo acusatoria; ao revés, a defesa,
aqui entendida como defesa plena, tem por objetivo e a possibilidade de empregar todos os
meios para a demonstracdo da inocéncia do réu. Nessa caracteristica da defesa, segundo
Taruffo, reside o risco de manipulacdo dos fatos por intermédio da argumentacao porque, de
fato, a defesa ndo tem compromisso com uma narrativa verdadeira dos fatos, mas sim
cOMpPromisso com o réu, ou seja, com a busca de uma situacio mais favoravel ao seu cliente.1%

Para Taruffo, por ser o Gltimo e definitivo, o juiz é o “mais importante narrador do
processo” € ele que vai promover o denominador comum das varias narrativas muitas vezes
contrastantes e divergentes produzidas nos autos pelos outros atores processuais, sejam as
testemunhas, sejam as partes. O Papel do juiz é descobrir nessa teia de versdes qual a melhor
narrativa para o acertamento dos fatos objeto do processo, tendo como fundamento da sua

decisdo a quantidade de prova apresentada que sera avaliada pelo viés da coeréncia e da

109 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenca penal, p. 124-125.
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credibilidade, tudo visando, por um critério subjetivo, a melhor tese, a mais convincente, a que

mais encontra suporte no conjunto probatério produzido.°
3.1.2 Modelo probabilistico

No modelo probabilistico a constru¢cdo do sistema é baseada em probabilidades
matematicas ou estatisticas que ndo se fia na melhor versdo da histéria, mas sim naquela que
possui maior grau de probabilidade de ocorrer considerado o resultado matematico. Um dos
instrumentos de valoracdo deste sistema é o teorema de Bayes que visa aferir quando a
evidéncia torna mais provavel a hipétese. O modelo probabilistico se liga a teoria confirmatoria
que tem por base a inferéncia indutiva, aqui entendida em sentido estrito, que busca confirmar
se a evidéncia torna ou ndo mais provavel a versdo apresentada. Assim, se E é evidéncia da
hipbtese H, a teoria confirmatoria dira que E ou confirma, ou desconfirma a hipotese H. Se a
evidéncia E confirma a Hipétese H significa dizer que E apoia H.!

Fica evidente que o modelo probabilistico utiliza de célculos aritméticos para
confirmar uma hip6tese no processo judicial e é bastante utilizado no common law. E uma
doutrina bastante criticada porquanto é muito dificil fazer um juizo matematico sobre fatos tdo
complexos como estes que sdo objetos de processos judiciais. Ha inclusive, para aqueles que
defendem este modelo, uma busca por definicdo de patamares percentuais para, por exemplo,
aferir quando o réu deve ser condenado, sendo que alguns entendem que a probabilidade
daquela evidéncia confirmar a hipdtese deve ser de 90 a 95 porcento.!!?

Porém, na esteira do que adverte Nieva Fenoll as regras probabilisticas se prestam a
regular fendmenos aleatorios, o que ndo é o caso da atividade jurisdicional que trata de questdes
faticas e juridicas que possuem inlmeras variaveis dada a complexidade das rela¢cdes humanas,
de modo que quantificar em nimeros a corrobora¢do ou ndo de determinada hipdtese ndo se

mostra muito adequado e seguro para eventual condenagio do arguido.t®®

10 TARUFFO, Michele — Narrativas processuais, p. 131.

11 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 59.

112 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcéo da
sentenca penal, p. 129-130.

113 NIEVA FENOLL, Jordi apud GOMES, Op. Cit. p. 130.
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3.1.3 Modelo hibrido

Aqui chegamos a uma terceira corrente que busca unificar as caracteristicas positivas
tanto do modelo narrativo quanto do modelo probabilistico, dando relevo tanto para a
comparacdo entre histérias secundada por um juizo valorativo quanto para os critérios
probabilisticos, entendendo que ambos os mecanismos, trabalhando em conjunto, se prestam
para confecdo de uma adequada decisdo em processo judicial.

Nesse modelo a chave para reconstrucdo fatica envolve tanto o trabalho de afericdo
probabilistica quanto a avaliacdo da plausibilidade e coeréncia das historias.

Para quem convive com a pratica judiciaria, os perigos apontados por Taruffo, quando
trata do modelo narrativo, sdo uma constante na grande maioria dos processos. Assim,
manipulacdo de testemunha, depoimentos falsos, suposi¢fes equivocadas, todo esse caldo pode
levar a se concluir por uma historia boa, porém falsa, o que resultara num julgamento injusto.
O modelo probabilistico também tem os seus problemas na medida em que nao se tem todos 0s
dados concretos e objetivos, dada a complexidade dos fatos e das limitacbes humanas, para
elaboracdo de um calculo aritmético seguro, de modo que este modelo acaba descambando para
0 subjetivismo do magistrado que tera que quantificar a probabilidade de uma versdo num
quadro probatdrio de grande incerteza, o que fatalmente em algum momento gerara um
julgamento injusto, ou seja, a justica da decisdo passa a depender da alea.''*

Nesse quadro, as dificuldades decorrentes da aplicacao isolada de um ou outro modelo
levaram alguns doutrinadores a aproveitar 0os pontos positivos de um e outro modelo para fundar
um terceiro que aproveita pontos importantes de ambas as teorias. Spottswood sustenta que as
ciéncias cognitivas e a psicologia devem se somar aos modelos narrativos e probabilisticos
como forma de aprimoramento do raciocinio probatorio. Salienta que 0s processos cognitivos
ndo funcionam sempre da mesma forma, uma vez que em alguns casos a resposta é quase
imediata e, em outros, 0 processo é mais moroso para se chegar a uma conclusdo, de modo que
perquirir sobre a cognicdo humana e os seus fatores de influéncia incrementa o modelo hibrido
tanto quando se compara as histdrias narradas no processo como quando se utiliza de juizos
probabilisticos.®

Conclui-se gque tanto o0 modelo narrativo quanto o modelo probabilistico constituem,

em conjunto, ferramentas importantes para auxiliar na confecao do ato decisorio no ambito do

114 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenga penal, p. 131-132.
115 SPOTTSWOOD apud GOMES, Op. cit. p. 133.
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processo judicial. Veja que a discussao em torno da prova indiciaria é que, ndo havendo provas
diretas em relacdo ao fato principal, deve-se, de forma cogente, desenvolver um raciocinio
inferencial seguro visando a identificagéo de fatos e provas e o seu nexo de causalidade com a
hip6tese probatéria visando o julgamento do arguido de forma objetiva e que resultara em
condenacdo ou absolvicdo. Assim, tanto na comparacdo das histrias, como na andlise
probabilistica, importa encontrar caminhos seguros para que de forma veraz e coerente se

chegue a uma decisdo que se possa chamar justa.
3.2 Inferéncia

O objetivo da ldgica e da epistemologia classica € compreender os principais modelos
de avaliacédo do raciocinio, assim como divisar as inferéncias boas das ruins. Nesse sentido, o
foco passa a ser o estudo das inferéncias. A ldgica estuda a relacdo entre a premissa e a
conclusdo, mas note-se, sem se preocupar com a verdade ou ndo das premissas. Conforme
Thompson, a inferéncia € “a ferramenta légica que permite o julgador de um fato prosseguir de
um fato a outro”.!1®

Inferéncia e raciocinio podem ser tomados como sindnimos, tanto que para André
Ibafiez o ato de inferir, levando em conta o contexto de ela ocorrer a partir da prova no processo
judicial, consiste em realizar um processo argumentativo que vai de um fato conhecido a outro
estado de conhecimento a partir do uso de regras para generalizacao do saber empirico de modo
que a inferéncia pode entdo ser considerada um “meio de saber empirico, de utilizacao habitual
e imprescindivel no desenvolvimento da atividade probatoria”.*'’

Segundo Marcio Schlee Gomes: “A cada inferéncia possivel corresponde um
argumento e destes argumentos trata a Idgica, pois em todos estes se terd o que se denomina
premissas e conclusdes, que caracterizam a estrutura do argumento. A sua adequacgdo sera
avaliada pela pertinéncia e l6gica entre premissas e conclusdes, tratando-se de uma necessidade
de carater universal, a busca da correcdo do raciocinio, a logicidade da conclusdo em relacéo
as premissas, isso em qualquer situacdo na relagdo cognitiva™.!®

A prova, aqui considerada como evidéncia, tem um viés doxastico, ou seja, uma crencga
que tem a funcdo de dar suporte para uma outra crenga, mas também possui um viés

proposicional na medida em que a relagdo probatoria € tomada como uma relagédo ldgica entre

116 THOMPSON, Alan apud GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e
inferéncia na construcéo da sentenca penal, p. 136.

117 ANDRES IBANEZ, Perfecto — Valoragio da prova e sentenca penal, p. 29.

18 GOMES, Op. cit. p. 136.
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as proposicdes cujos objetos consubstanciam crengas. Por isso que Deltan Martinazzo

Dallagnol diz que:

“O processo de formacdo de novas crencas (crencas embasadas) a partir de crencas
embasadoras pode ser visto do seguinte modo. A matéria-prima é composta de evidéncia
(crencas/proposicdes embasadoras e crengas/proposi¢des de background. O produto final
€ a hipdtese (crenca/proposicao embasada). A inferéncia € o processo de raciocinio que
transforma a matéria-prima no produto final. E como se nossa mente fosse uma maquina
que recebe evidéncias como “input” e produzisse uma hipotese como “output”. Outro
modo similar de colocar isso é dizer que as inferéncias sdo pontes de raciocinio entre, de
um lado, evidéncias (incluindo aqui as crengas/proposi¢des de fundo) e, de outro lado, a
hipdtese.11°
Veja que uma crenca pode estar em situacdo epistémica melhor do que outras, seja
porque estéo baseadas em evidéncias e razdes adequadas e foram formadas em procedimentos
confiaveis, ou porque ndo h& contra evidéncias ou derrotadores. Alias, um dos objetivos da
epistemologia é que as condicdes de justificacdo da crenca se mostrem adequadas de modo que
aquela crenca se aproxime da verdade, por isso é que grande parte das discussfes em
epistemologia presentemente refere-se a estes métodos de justificacdo de crencas.?

Assim, passemos ao exame dos critérios metodoldgicos inferenciais.
3.2.1 Deducéo

E assente na doutrina que o movimento de deducio, ou seja, o raciocinio dedutivo
opera por intermédio de silogismos em que se parte de uma verdade geral para uma verdade
particular, o seu objetivo é garantir a validade do argumento.

O raciocinio dedutivo, como diz Gustavo Henrique Badaré a partir de Irving, “é uma
argumentacdo logica perfeita, em que se obtém uma concluséo a partir de duas premissas. Na
deducdo ha uma premissa maior, consistente em uma regra universal, uma premissa menor,
consistente em um enunciado particular, e uma conclusdo”.*?*

Note-se que a deducdo é um tipo de inferéncia que se denomina verdade conducente
porque a verdade das premissas € transmitida para a conclusdao sem, todavia, qualquer
ampliacdo de conhecimento. A deducdo simplesmente revela o que ja estd contido nas

premissas.'??

119 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 51.

120 NEIVA, André Luiz de Almeida Lisboa — Probabilidade e bayesianismo na teoria epistémica de Richard
Swinburne, p. 13.

121 COPI, Irving M apud BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 96.

122 pALLAGNOL, Op. cit. p. 61.
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Nessa esteira, Brewer, citado por Dallagnol, ensina que: “em um argumento dedutivo
valido, é logicamente impossivel que as premissas sejam todas verdadeiras enquanto a
concluséo é falsa. Isto é, a verdade das premissas de um argumento dedutivo valido prevé
evidéncia incorrigivel para a verdade de sua conclusdo” 1?3

Nesse passo, a logica dedutiva consiste em que uma vez postas as premissas
necessariamente se seguirad a concluséo, e se 0 argumento estiver adequado em termos l6gicos,
a concluséo sempre estard de acordo com as premissas, jamais ampliando o conhecimento ou
arrostando o conteudo das premissas, de forma que a verdade das premissas garante a verdade
da conclusdo, em contrapartida, a falsidade das premissas implicara, necessariamente, a
falsidade da conclusé&o.

Veja-se: argumento A — 1) Todos 0s homens sdo mortais; 2) Scrates € um homem:; 3)
Logo, Sdcrates é mortal). Outro argumento que chamaremos “B”: 1) Todos 0os homens s&o
imortais; 2) Sécrates € um homem; 3) Logo, Sécrates é imortal; note-se que tanto o argumento
A quanto o argumento B, do ponto de vista l6gico, sdo validos, mas perceba, embora o
argumento B seja valido, a sua premissa maior nao € verdadeira o que produziu uma concluséo
necessariamente falsa, embora valida do ponto de vista légico. Assim, em um raciocinio
dedutivo a conclusdo so sera necessariamente verdadeira a partir de premissas verdadeiras,
disso decorre que, de regra, a conclusdo ja esta inserida nas premissas, de forma que no
raciocinio dedutivo é impossivel ampliar conhecimento, dai decorrendo a sua impropriedade,
como método inferencial, para utilizagdo no raciocinio probat6rio uma vez que neste tipo de
raciocinio o que se busca é justamente ampliar conhecimento.

Assim, como ensina Badaro: “Num modelo de epistemologia judiciaria, ndo € correto
caracterizar o raciocinio probatério como sendo uma deducéo. Ndo hd uma premissa universal
e verdadeira a qual se aplica uma premissa concreta e particular, mas igualmente verdadeira,
que permita se obter uma conclusdo também verdadeira. De um modo geral, as premissas gerais
utilizadas no raciocinio probatério ndo sao leis universais, mas meramente probabilisticas, o
que ja é suficiente para tornar inadequado o método dedutivo como modelo de raciocinio
probatorio. O mesmo vale para as leis cientificas, que ndo estabelecem verdades gerais, mas
somente probabilidades”.*?

A ldgica dedutiva exerceu forte influéncia no pensamento juridico por sua ligacdo com

0 processo de subsuncéo dos fatos & norma expostos na fundamentacdo das sentengas. O

123 BREWER, Scott apud DALLAGNOL, As légicas das provas no processo — prova direta, indicios e
presuncdes, p. 61.
124 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 98.
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silogismo dedutivo era utilizado para promover a subsun¢do de um fato provado a um tipo

juridico.
3.2.2 Indugéo

Diferentemente da argumentacao dedutiva que confirma o conhecimento ja constante
das premissas, 0 que da& a nota de verdade conducente ao método dedutivo, na inducdo, ha
revelacdo de conteido para além do contido nas premissas, o que leva a uma ampliacdo do
conhecimento.

E lugar-comum na doutrina afirmar que o método indutivo gera uma conclusio de
carater geral a partir de uma ou varias situacOes particulares, ou individualizadas, e, embora
esta seja uma caracteristica realmente presente neste método, a sua caracteristica mais relevante
é a capacidade de gerar conhecimento novo. Na inducdo parte-se de uma série limitada de casos
particulares e resultados a partir dos quais se extrai uma conclusdo de carater geral, essa
conclusdo sempre vai além das premissas, esse salto inferencial gera informacao ndo contida,
nem implicitamente, nas premissas. Ha extracdo de uma regra geral a partir da observacédo
repetida de casos particulares.

Outra importante nota que se deve fazer é que se na deducdo uma premissa valida
necessariamente vai gerar uma conclusao igualmente vélida, tal ndo ocorre na inducdo onde
toda a concluséo é provisoria, pois pode ser descredibilizada a qualquer momento por um dado
Nnovo que se acrescente ao argumento, e aqui reside mais uma caracteristica que diferencia o
raciocinio dedutivo do indutivo, porquanto se naquele o argumento se resolve numa questao de
tudo ou nada, ou seja, premissa valida gera concluséo vélida enquanto premissa invalida gera
concluséo invalida, no argumento indutivo admitem-se graus de forca cuja poténcia sera
extraida conforme o maior ou menor suporte fornecido pelas premissas, ou seja, a situagéo fica
no campo da maior ou menor probabilidade.!?®

Note-se que em um raciocinio indutivo as premissas podem ser verdadeiras e a
concluséo simultaneamente falsa, ou seja, ainda que as premissas sejam verdadeiras e parecam
apoiar a conclusao, esta pode revelar-se falsa. Tome-se de empréstimo um exemplo classico de
raciocinio indutivo: X, Y, Z sdo cisnes; X, Y, Z sdo brancos; assim, todos os cisnes sdo brancos.
Nesse argumento € possivel que a maioria dos cisnes seja brancos, todavia a concluséo de que

todos os cisnes sdo brancos pode nédo ser verdade. A inducdo ndo garante que a conclusdo seja

125 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 99.
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verdade, é dizer, o argumento indutivo, diferentemente do dedutivo, é um argumento derrotavel
na medida que o acréscimo de uma premissa pode fazer a concluséo falsa.!?®

Assim, 0 argumento indutivo, por mais forte que seja a sua conclusao, fica sujeito ao
aumento ou diminuicgdo de sua forca a depender da premissa que se adicione ao raciocinio. No
exemplo acima, a adi¢do da premissa de que um cisne € preto anula a conclusao de que todos
0s cisnes sdo brancos. Como ja se disse, a forca da inducdo tem uma escala de gradacdo e uma
das formas de expressar essa gradacdo € utilizar-se da nocdo de probabilidade que se ndo
confere a nota da veracidade ao argumento pode conceder uma boa razdo para dar crédito a
uma determinada conclus&o.*?’

A partir disso, a questdo que surge é como aferir a forca de um argumento indutivo,
Fogelin e Sinnott levantam alguns fatores que podem influenciar na forca do argumento, o
primeiro é o grau de aceitacdo das premissas aqui, por exemplo, o objetivo é verificar se aquela
impressdo geradora da premissa ndo decorre de falsas memorias. Outro fato importante é o
“grau de garantia que as premissas conferem a concluséo” e, nessa altura, tem relevancia na
analise o tamanho da amostra e a sua representatividade.?®

Outro ponto que caracteriza o argumento indutivo € o de que a forca da concluséo é
inversamente proporcional a forca do argumento, € dizer, quanto mais forte € a conclusao, mais
fraco € o argumento. Tome-se 0 exemplo dos cisnes novamente, dizer que todos 0s cisnes sdo
brancos torna o argumento mais fraco do que afirmar que € provavel que todos 0s cisnes sdo
brancos, veja que o surgimento de um s6 cisne negro anula a conclusdo do primeiro argumento,

mas deixa incdlume a conclusdo do segundo argumento.'?
3.2.3 Abducéo

Uma terceira forma de raciocinio inferencial € a abducdo que consiste em formular
hipoteses a partir da conclusdo, aqui vou do fato para possiveis hipteses explicativas. E um
raciocinio muito utilizado no dia a dia, por exemplo, na elaboracéo de diagnosticos médicos e
nas atividades investigativas.!*

Na abducdo, quem raciocina visa criar a segunda premissa que levaré a concluséo do

raciocinio, nesse sentido, tal como o raciocinio indutivo, a abdugdo € uma inferéncia criativa

126 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 61.
127 1dem — Op. Cit. p. 64-65.

1282 ROBERT J. FOGELIN WALTER SINNOTT-ARMSTRONG apud DALLAGNOL, Op. cit. p. 65.
129 |dem — Op. Cit. p. 66.
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porquanto acrescenta conhecimentos novos, contudo nem a deducdo, nem a indugdo cria
premissas novas 0 que ja ocorre no raciocinio abdutivo. Assim, o raciocinio dedutivo leva a
conclusdo do que tem que ser, a inducdo trata do que provavelmente sera, e, por fim, a abducéo
apenas sugere o que pode ser.'3!

De um modo geral a doutrina se reporta ao trabalho de Charles Peirce que teria
desenvolvido o conceito de abducdo. Mencionado autor busca diferenciar os raciocinios
inferenciais por meio da utilizacdo de silogismos basicos. Na deducdo, eu tenho a regra, que
consubstancia a premissa maior, por exemplo, todos os feijoes dessa saca sdo brancos, tenho a
premissa menor, que traduz o caso, por exemplo, o meu punhado de feijGes € desta saca, e, por
fim, o resultado, ou seja, 0 meu punhado de feijGes se refere entdo a feijoes-brancos. Nesse tipo
de raciocinio parte-se de uma regra geral que se aplica a um caso, 0 que resulta na conclusao
que serd verdadeira e valida do ponto de vista légico porque as premissas sdo verdadeiras. Na
inducdo trocam-se os termos silogisticos, parte-se do caso e do resultado para criar-se uma regra
geral que ndo terd a garantia da verdade, mas transitara no campo da probabilidade. Assim,
teriamos o caso: “O meu punhado de feijdes é desta saca”; o resultado: “O meu punhado é de
feij6es-brancos” e, por fim, a regra: “Todos os feijoes desta saca sdo brancos”. Por Gltimo, 0
autor trata da abducdo em que eu tenho a regra e o resultado para se chegar ao caso, cujo
raciocinio € assim exemplificado pelo autor: “Suponha que eu entre numa sala e la encontre um
certo nimero de sacas contendo diferentes tipos de feijées. Sobre a mesa ha um punhado de
feijOes-brancos; e, apos procurar, descubro que umas das sacas tem apenas feijoes-brancos. De
imediato, infiro, com uma probabilidade, ou como uma aposta justa, que esse punhado foi
tomado daquela determinada saca. Esse tipo de inferéncia é chamado de fazer uma hipétese. E
a inferéncia do caso a partir da regra e do resultado” 132

Todas as inducdes e abducdes séo inferéncias ampliativas do ponto de vista cognitivo
e trabalham sempre no campo do provavel, de modo que a diferenciacdo entre as duas € turva,
mas existente nas palavras de Ravi Peixoto: “Na induc¢éo, tem-se um determinado caso concreto
e, a partir dele, sdo desenvolvidas conclusdes; na abducéo tem-se o resultado, mas a explicagéo
ndo existe, sendo desenvolvida de forma argumentativa pelos participantes daquele processo.
Por exemplo, nas histérias de Sherlock Holmes e de detetives em geral, tem-se o resultado, o
crime, mas ndo se tem a explicagio do crime, nem os culpados”.3* Uma das formas de aplicacéo

do raciocinio abdutivo ocorre por intermédio da denominada Inferéncia para melhor explicacao

131 BADARO, Epistemologia judiciaria e prova penal, p. 103.
132 PEIRCE apud BADARO, Op. cit. p. 103-104.
133 PEIXOTO, Standards probatérios no direito processual brasileiro, p. 114-115.
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—IME. Ja o Bayesianismo € um recurso l6gico argumentativo aplicavel a inducgéo. Estudaremos

estes temas nos proximos dois topicos.
3.3 O Bayesianismo
3.3.1 A questao da probabilidade no juizo de fato

A ideia de que a reconstrucdo dos fatos no ambito do processo judicial se resolve no
campo do provavel ndo é nova, tanto que se percorrermos a historia veremos que era uma ideia
corrente no pensamento medieval que considerava que um vasto campo do conhecimento era
fruto do provavel. De fato, as coisas ndo se mostram muito diferentes na atualidade, em que
cada vez mais se busca uma racionalizacdo do procedimento probatério e a identificacdo da
certeza judicial com a probabilidade.’®*

Para Marco Eugénio Gross a confirmacdo de que no ambito do processo sé se pode
falar em probabilidade se da por intermédio das seguintes constatacBes: “(i) a verdade de
qualquer sorte importa no processo; (ii) a verdade é funcional para a obtencdo de uma decisao
justa; (iii) o que importa é simplesmente a verdade, devendo-se, ainda, compatibilizar a verdade
como correspondéncia com a verdade como coeréncia”. %

Em apoio ao afirmado acima, ndo se pode esquecer que a estrutura do processo
privilegia, além da obtencdo da verdade, outros valores de igual ou superior estatura, o que
acaba por tornar a verdade no &mbito do processo uma questdo tormentosa porque se por um
lado a verdade importa, tanto que € um dos objetivos do processo, de outro, a necessidade de
protecdo de outros valores processuais acabam por torna-la relativa. Visando superar este
paradoxo, entra em cena 0 juizo probabilistico. A esse respeito, Michele Taruffo ensina que a
probabilidade refere-se “a uma proposi¢do factual, ou ao seu grau de fundamentacdo, de
credibilidade e aceitabilidade com base nos elementos de prova”.*3®

Assim, o campo do provavel tem em vista descrever em maior ou menor grau a versao
aproximada da verdade, de modo que quando se afirma que um fato é provavel em verdade esta
se afirmando que este fato corresponde em certa medida a verdade, ao que aconteceu na
realidade, isso € claro sempre com base nas evidéncias amealhadas nos autos. Pode-se afirmar,

assim, que o contexto da descoberta em processos judiciais trabalha no campo do provavel. A

133 GROSS, Marco Eugénio — Probabilidade no modelo do juizo de fato e a sua influéncia no discurso
justificativo da decisdo judicial, p. 48-135.

135 |dem — Op. Cit. p. 48.
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reconstrucdo dos fatos em processo judicial apoia-se em um juizo de probabilidade que, note-
se, estard em algum lugar entre a duvida e a certeza, uma vez que 0 juiz parte da davida e apds
analise de fatos humanos faz um juizo no campo do provavel, isso é claro, como ja se disse
aqui, ndo implica desprezo a verdade, que serd sempre um dos farois principais da atividade
probatdria, mas apenas o reconhecimento da incapacidade do ser humano de capturar a
realidade como se plasmada em uma fotografia.'’

Importante perceber que, embora essas “nuances” na aquisicdo do conhecimento no
ambito do processo judicial tragam a nota da relatividade para a verdade, é preciso dizer que
esta relatividade se liga mais ao conhecimento da verdade, uma vez que este conhecimento se
baseia em raz6es cuja aproximacao da verdade se resolve no campo do provavel. De outro lado,
é preciso divisar que essa relatividade nao implica dizer que essa verdade ndo pode ser objetiva,
é dizer, fundada em razbes objetivas que sustentam o convencimento judicial, convencimento
este que deve se afastar de subjetividades ou mesmo de preferéncias individuais.'®

Por tudo que foi até aqui afirmado, fica facil entender a importancia do juizo
probabilistico do fato que impde ao julgador que estabeleca como objetivo, como meta, o
atingimento do maior grau de probabilidade da hipotese aventada nos autos, ndao se contentado
com o carater persuasivo da narrativa, com sua coeréncia, mas, sobretudo, que essa narrativa
seja amparada por elementos concretos de prova o que lhe dard uma base aproximada da
verdade.

Assim, a probabilidade de existéncia de determinado fato é crucial para o deslinde da
causa processual, de modo que € preciso analisar as espécies de teorias probatorias que detém

relevancia no procedimento probatorio.
3.3.2 O probabilismo bayesiano

J& se disse que provar é argumentar, ja abordamos, neste trabalho, as formas I6gicas
de argumento sobre as quais repousam duas das mais modernas teorias probatdrias, o
Bayesianismo e o Explanacionismo. Neste topico, abordaremos a primeira dessas teorias com
0S seus problemas para, a seguir, estudarmos e defendermos o explanacionismo para fins de
valoragdo da prova, especialmente da prova indicidria. O Teorema de Bayes é uma das formas
que a filosofia utiliza para estruturar o raciocinio probatorio, mencionado teorema é hoje um

dos principais representantes da teoria confirmatoria que estuda quanto a evidéncia torna mais

137 GROSS, Probabilidade no modelo do juizo de fato e a sua influéncia no discurso justificativo da decisdo
judicial, p. 52.
1% |dem — Op. Cit. p. 53.
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provavel a hipotese. O teorema em verdade € uma formula desenvolvida por John Bayes que
visa demonstrar calculos de probabilidades condicionais, ou seja, eventos que possuem certo
grau de dependéncia. A titulo de exemplo podemos indagar qual a probabilidade de uma pessoa
passar de carro em um cruzamento sem prestar atencéo e atropelar uma pessoa. Neste exemplo,
a probabilidade de avancar o cruzamento com desatencdo influencia na probabilidade de
atropelamento de um transeunte.**

Veja que pela perspetiva do teorema a crenca vai sendo atualizada a partir do
incremento de novas evidencias. Assim, a cada nova evidéncia faz-se uma atualizacdo da crenca
em determinada hipotese. Neste ponto € pertinente uma brevissima digressdo. Ha dois tipos de
probabilidade quantitativa: a objetiva e a subjetiva. Na probabilidade objetiva verifica-se a
frequéncia com que certo fato acontece dentro de uma classe mais ampla de fenbmenos mais
gerais. Ou seja, h&d uma atribuigdo de valor para a ocorréncia daquele fato a partir de numerosas
observagdes de eventos passados. Ndo por acaso este tipo de probabilidade é chamada de
probabilidade estatistica.

Ja a probabilidade subjetiva busca racionalizar o grau de crenca gerada pelo
acontecimento, sempre tendo por base o conjunto probatério disponivel. No particular, busca
representar em que medida é racional considerar verdadeira a proposigéo estabelecida com base
na evidéncia.

A probabilidade quantitativa do tipo objetivo ndo é adequada para o tratamento do
raciocinio probatorio dada a incompatibilidade de seus métodos estatisticos com o exame do
fato concreto objeto da evidéncia. E que a analise estatistica da ocorréncia de determinado fato
ndo tem relevancia para fins probat6rios no processo. Ou seja, para 0 processo nao importa se
um grande percentual de homens de 40 anos, desempregados e alcodlatras agridem as suas
esposas, mas sim se efetivamente Caio agrediu a sua esposa Maria, ainda que tenha 40 anos,
esteja desempregado e faca uso descontrolado de bebida alcoolica. Nao se nega a utilidade da
probabilidade estatistica em certas circunstancias, mas € preciso enfatizar que ela dificilmente
conseguira justificar e confirmar um determinado fato sem que se agregue alguma
particularidade do caso concreto. Ravi Peixoto elucida o ponto: “Basta pensar em um conhecido
exemplo de um individuo que ajuiza uma agédo apos ter sido atropelado por um motorista de
autocarro imprudente, e a Unica prova disponivel é a que oitenta por cento dos autocarros que

operam na regido pertencem a Companhia de Autocarro Azul. O fato de que a frequéncia de

138 PEIXOTO, Standards probatérios no direito processual brasileiro, p. 98.
140 GROSS, Probabilidade no modelo do juizo de fato e a sua influéncia no discurso justificativo da decisdo
judicial, p. 55.
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autocarro na regido € mais alta por parte de uma determinada empresa nao revela nada sobre a
situacdo fatica, ndo se podendo admitir que a empresa seja responsabilizada sem nenhuma prova
relativa ao caso. Em suma, haveria a necessidade de algum elemento concreto que pudesse ser
alinhado a questdo estatistica, como, por exemplo, uma testemunha que tenha visto um
autocarro da empresa Azul, ou a existéncia de algum autocarro com avarias decorrentes do
acidente etc.”4

Demonstrada a inadequacéo da probabilidade quantitativa objetiva para tratamento de
questBes probatdrias, conclui-se que a forma de utilizacdo das probabilidades no campo
probatorio se da pela via subjetiva, de modo que ai ganha relevo o Teorema de Bayes. Pois
bem, j& se disse que mencionado teorema é uma férmula matematica usada para aferir a
probabilidade da ocorréncia de um evento a partir de um evento que ja ocorreu, por isso é que
se diz que ele trata de probabilidades condicionais, veja-se que ele precisa da informacdo do
evento anterior para calcular o evento subsequente.#2

Deltan Martinazzo Dallagnol explica em termos claros o funcionamento do
bayesianismo como um dos principais representantes da teoria confirmatoria: “Assim, E é
evidéncia para H quando E torna H mais provavel. O Bayesianismo aplica a formula
matematica de probabilidades condicionais (probabilidades de fatos que nao sao independentes
— probabilidade de H, dado E), desenvolvida pelo reverendo Bayes, para a atualizacdo de
crencas em relagéo a novas provas, em um processo chamado condicionalizagdo. Em termos
simples, cada evidéncia nova deve atualizar o grau de crenga que existia, antes daquela
evidéncia, a respeito da hipotese. A condicionalizacdo € a sucessiva atualizacdo da forca da
crenga com base em novas evidéncias”.143

Em termos simples o teorema de Bayes pode ser representado da seguinte forma:
P(H/E) = P(E/H).P(H)/P(E), donde P(H/E) é probabilidade de H dada uma evidéncia E; P(E/H)
seria a frequéncia estatistica de E considerando a ocorréncia de H a priori; P(H) é a
probabilidade de que H tenha ocorrido independentemente de saber da evidéncia E, e, por
ultimo P(E) ¢ a frequéncia estatistica de E independente da ocorréncia da hipotese H;

Esse teorema quando aplicado a valoragdo da prova vai indicar a probabilidade
subjetiva de H considerando que se conheca a evidéncia E, sendo que E experimentard uma

variacdo em razdo da probabilidade subjetiva de H, isso antes de saber se E era verdadeiro. As

141 PEIXOTO, Standards probatérios no direito processual brasileiro, p. 99-100.
142 |dem - Op. Cit. p. 101.
143 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncges, p. 92.
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probabilidades subjetivas variam de 0 a 1 sendo que zero significa nenhuma probabilidade e 1
consubstancia confianca total na ocorréncia do fato.

Ravi Peixoto traz um exemplo simples para mostrar o funcionamento do teorema de
Bayes, menciona um casal que tenha dois filhos, e pergunta qual a probabilidade de que o casal
tenha dois filhos homens levando-se em consideracdo que o primeiro filho é homem. Assim, H
na férmula supra seria a hipotese de que os dois filhos sejam homens e E, a evidéncia
consistente no fato de que o primeiro filho é homem. Assim, a probabilidade E (que o primeiro
filho seja homem) independente da hipdtese desejada (dois filhos homens) é de 1/2. Ja a
probabilidade de que os dois filhos sejam meninos P(H) é de 1/4, valor obtido a partir da
multiplicacdo dos dois eventos independentes, ou seja, de que o primeiro e o segundo filho
sejam meninos, que é de 1/2 multiplicado por 1/2 que resulta em 1/4. Infere-se também que a
probabilidade de que um dos filhos seja menino quando ambos sejam meninos € de 1. Assim,
P(H)=1/4; P(E)=1/2 e P(E/H)=1. Desse modo, aplicando-se a formula do teorema de Bayes:
P(H/E)= 1/4*1/(1/2) resultaria no valor de 1/2., dessa forma a probabilidade de que um casal
tivesse dois filhos homens sendo o primeiro menino seria de cinquenta por cento.#*

Transportando o teorema para uma aplicacdo mais juridica, tem-se que quando um
investigador de policia encontra o corpo de Meévio caido na rua, a probabilidade de que foi Caio
que assassinou Mévio — P(H) é baixa dado o universo de possibilidades no que concerne a
autoria. Se, no entanto, por intermédio de atividade investigativa, chega-se a evidéncia
consubstanciada na afirmacdo de que Ticio viu Caio matar Mévio — P (E) — a probabilidade de
H cresce substancialmente, ou seja a probabilidade a priori que era baixissima cresce a partir
da descoberta da evidéncia E. Assim, 0 teorema de Bayes auxilia e indica o grau que essa nova
evidéncia vai influenciar na valoragdo final da probabilidade de que Caio assassinou Mévio,
sendo que essa probabilidade vai sendo atualizada na medida em que surgem novas evidéncias.
Ressalte-se que P (E/H) é a probabilidade de que E seja uma evidéncia presente partindo-se do
principio de que H seja verdade. Por 6bvio, o fato de Caio ter matado Mévio ndo gera
necessariamente o testemunho de Ticio, seja porque ele poderia ndo ter presenciado o delito,
seja porque, embora tendo presenciado, tem medo de testemunhar, ou mesmo, por algum
motivo, queira proteger o assassino. P(E) no caso seria a probabilidade a priori de que Ticio
diga que Caio matou Mévio independentemente da verdade desta hipoOtese, aqui surgem
diversas possibilidades, Ticio pode estar mentindo, pode querer prejudicar Caio, ou, pode
querer obnubilar a sua responsabilidade ja que foi ele que matou Mévio e ndo Caio.}*

144 PEIXOTO, Standards probatérios no direito processual brasileiro, p. 101-102.
145 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 93.
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O que se quer por em relevo é que o teorema busca determinar em nimeros a
probabilidade de uma determinada hipotese ter ocorrido a partir das provas relevantes para o
caso. Nas palavras de Deltan Martinazzo Dallagnol: “Num procedimento que envolve céalculos
sucessivos (condicionalizacdo), a probabilidade da hip6tese é calculada frente a cada evidéncia
especifica que exista. Assim, a probabilidade da hipdtese H é calculada com base na evidéncia
E1, para em seguida a nova probabilidade de H, resultante do célculo anterior, se atualizada
com base na evidéncia E2, e assim por diante. A probabilidade da hipotese H, diante da
evidéncia E, é fruto de um célculo que se da sobre trés outras varidveis, como se observa na
férmula: a probabilidade de H antes de se conhecer a evidéncia E; a probabilidade por si s6 da
evidéncia E; e a probabilidade de existir a evidéncia E, supondo que a hipdtese H fosse
verdadeira”.14

E possivel discernir, a partir do teorema, que em relagdo a variavel P(E/H), quanto
maior a excecionalidade da prova, maior sera a probabilidade da hipétese, uma vez que o valor
do denominador na férmula serd mais baixo. Assim, o depoimento da esposa do réu que o
incrimina € bastante relevante do ponto de vista matematico ja que, de regra, a pessoa que 0
ama ndo teria razbes para implica-lo, ou seja, se a evidéncia decorrente do testemunho é mais
provavel a partir da ocorréncia da hipotese — P(E/H) do que de sua ocorréncia a priori — P(E)
dizemos que a evidéncia favorece a hipdtese. Por esta mesma razdo do ponto de vista
matematico, o testemunho do inimigo que prejudica ou do amigo que favorece nao sao
matematicamente confiaveis.'#’

Pelo exposto, nota-se que a utilizacdo do teorema de Bayes € de fato problematica no
ambito da prova judicial. Um dos principais problemas da formula utilizada no teorema de
Bayes é a dificuldade de se estabelecer as probabilidades a “priori”, o teorema nao oferece as
respostas de forma que a fixagao das probabilidades iniciais acaba ficando a cargo do aplicador.
Note-se que a probabilidade a “priori” tanto da hipdtese P(H) como da evidéncia P(E) € muito
dificil de ser fixada sem qualquer contacto com as provas e ainda que se tente fixar um numero
ele fatalmente terd a nota da aleatoriedade e do subjetivismo o que tornaria bastante discutivel
0 ponto de partida da formula. O risco de fixacdo de pontos de partida equivocados pode
conduzir facilmente a um conjunto probatorio para um nivel para além de qualquer davida
razoavel, quando, de fato, este “standard” ndo foi superado o que resultara grave violacao ao

principio da inocéncia.l*8

146 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 94.
147 |dem — Op. Cit. p. 95.
148 |dem — Op. Cit. p. 96.

70



A aplicacdo do teorema de Bayes é ainda mais problematica em relacdo a prova
indiciaria, mormente pela caracteristica do raciocinio probatoério aplicado a prova indiciaria,
uma vez que ali ha dupla inferéncia probatéria, ou seja, para se chegar ao fato indiciario a
aplicacdo do teorema é semelhante aquela aplicada nos casos de prova direta, mas a partir da
prova do fato indiciario ha um segundo passo pelo qual se faz um raciocinio inferencial em que
o fato indiciario passa de hipotese a evidéncia do fato que se quer provar. Ocorre que esta
evidéncia admite uma série de explicacGes alternativas o que acaba por fazer com que o calculo
inferencial passe a depender de célculos grosseiros de probabilidade, uma vez que atribuir
niimeros a tais situagdes seria evidentemente complexo.*4®

Um outro problema relativo a aplicacdo do teorema de Bayes diz respeito a escolha
correta da classe de referéncia. Antes de mais, classe de referéncia é aquele subconjunto de
fatos, fatos tipos, onde um fato especifico pode ser enquadrado apds um raciocinio inferencial.
Assim, ao se avaliar o testemunho de que Caim matou Abel vai se enquadrar este depoimento
em uma determinada classe de referéncia que tem as seguintes premissas: 1) pessoas
usualmente percebem corretamente o que elas dizem que viram; 2) pessoas usualmente
lembram corretamente o que elas dizem que recordam; 3) pessoas usualmente narram
corretamente o que elas querem dizer; 4) pessoas usualmente dizem a verdade; Ocorre que
vicissitudes do caso concreto podem influenciar na escolha da classe de referéncia, entdo se a
classe de referéncia acima pode ser tida como correta a partir de uma testemunha que néo tenha
interesse na causa, no caso do testemunho do inimigo capital a coisa muda de figura ja que a
generalizacdo de que as pessoas usualmente dizem a verdade pode se tornar bastante ténue,
guando esta testemunha for inimiga capital do réu, isto por questdes Obvias. Dai se conclui que
0 correto enquadramento do fato concreto a classe de referéncia ndo é simples uma vez que
qualquer fato concreto vai ter uma infinidade de caracteristicas, o que resultara em uma
infinidade de fatos tipos arrastando a escolha dessas classes de referéncia para uma nao bem-
vinda subjetividade.**

Um terceiro problema que vale mencionar em relagdo ao manejo do teorema de Bayes
é a elevada complexidade dos célculos uma vez que a determinacéo dos fatos no ambito do
processo judicial é tarefa por demais complexa ndo so pelo nimero de hipdtese possiveis que
explicam as diversas provas constantes do conjunto probatorio, mas também pela dificuldade

de se trabalhar no campo probatério processual com as probabilidades objetivas.*®!

149 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 97.
10 |dem — Op. Cit. p. 101.
151 |dem — Op. Cit. p. 102-103.
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Por ultimo, mas ndo menos relevante, é o problema do paradoxo das conjuncdes, ou
seja, no caso de existir, e quase sempre existe, a necessidade de se provar mais de um fato
relevante e independente no caso concreto, qual devera ser o “standard” probatorio para se
considerar os fatos provados, isto porque no teorema de Bayes a conjuncdo gera uma
diminuicao da probabilidade considerada globalmente, assim, a probabilidade de que ocorra o
nascimento de dois filhos homens é de 25 por cento considerando que a possibilidade de nascer
um filho homem em cada gestac&o é de 50 por cento.'®2

Quando o antecedente da norma exigir mais de um fato relevante para ser provado, o
julgador devera escolher entre dois métodos possiveis, ou se prova cada fato relevante no
“standard” exigido, ou, exige-se que o conjunto dos fatos relevantes deve atingir o standard
exigido para qualquer alternativa que se escolha havera distor¢Ges. Ao se adotar a primeira
alternativa o “standard” global ficard muito aquém do exigido para condenac¢&o. Por outro lado,
a escolha do segundo método implicara uma exigéncia muito alta de standard probatorio para
cada fato relevante individualmente considerado, o que resultara em um 6nus probatério
demasiado pesado. Assim, por todas estas questdes que se levantam, de forma muito superficial
aqui neste trabalho, é que se conclui pela inadequacdo do teorema de Bayes para fins de
acertamento de fatos no ambito do processo judicial.

3.3.3 Explanacionismo e IME

E apropriado comecar este topico com Fernando Pessoa:

“N6s ndo vemos s6 com 0s sentidos; vemos, misturadamente, com a inteligéncia também.
Elimino, agora, a hipétese, ja anormal, da alucinacdo. Refiro-me apenas & experiéncia
normal. Um exemplo: passo por uma rua e vejo um homem caido no passeio.
Instintivamente me pergunto: por que € que este homem caiu aqui? J& aqui vai um erro de
raciocinio, e, portanto, uma possibilidade de erro de facto. Eu ndo vi o homem cair ali. Vi-
0 ja caido. N&o é, portanto, um facto, para mim, que o homem caisse ali. O que é um facto,
para mim, é que ele esta caido ali. Pode ser que tenha caido noutro lugar e que o tenham
transportado para ali; muita coisa pode ser. Creio ter-lhes mostrado bem como é
complicado o que parece tdo singelo. E preciso, em qualquer problema, separar-se
cuidadosamente, logo na principio, os dados e as conclusdes”.!5®

Fernando Pessoa, com sua habitual simplicidade e precisdo em enxergar os problemas
humanos, chama a atencéo para o necessario discernimento entre fatos e conclusdes e o risco

para o operador do direito que ao tomar, de forma apressada, o que é ponto chegada por ponto

152 PEIXOTO, Standards probatdrios no direito processual brasileiro, p. 106-107.
153 PESSOA, Fernando apud SCARPARO, Eduardo — Retdrica forense: historia, argumentacéo e invencdo
retorica, p. 301.
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de partida, produzir um raciocinio probatério viciado com sérios prejuizos a correta elucidacédo
dos fatos.

Nesse passo, € preciso, para produzir uma escorreita reconstrucao dos fatos no ambito
do processo judicial, que se utilize, que se maneje instrumentos adequados para a produgédo do
raciocinio probatdrio.

O principal problema neste trabalho é aferir se a prova indiciaria tem a forca necessaria
para, s6 por s, superar o estado geral de davida, insito a qualquer processo, para supedanear
uma decisdo condenatoria, é dizer, é possivel que a prova indiciéria seja um instrumento habil
a atingir a verdade como correspondéncia ao final do processo judicial sem prejuizo das
garantias constitucionais.

Nesse quadro, a inferéncia para melhor explicacéo tem sido estudada por juristas como
uma alternativa a ser utilizada no raciocinio probatorio. Para alguns autores este modelo de
raciocinio probatério seria 0 mais adequado para ser utilizado na determinacdo de fatos no
ambito do processo judicial. A inferéncia para melhor explicacéo, no dizer de Josephson et al €
“uma forma de inferéncia que vai de dados descrevendo algo para uma hipdtese que melhor
explica ou d4 conta dos dados”.***

Neste modelo probatorio, inferir para melhor explicar é escolher, entre as muitas
hipdteses que se apresentam, a que melhor explica a evidéncia ou o conjunto de evidéncias que
se apresentam no caso concreto, ou seja, diante dos dados disponiveis busca-se a melhor
explicacdo para estes de modo que a hipotese termine por explicar da melhor forma essas
evidéncias na mesma medida em que estas evidéncias justificam aquela hipdtese. De se ressaltar
que esta atividade é comumente executada na vida quotidiana e cientifica, sendo muito util para
desvelar acontecimentos faticos no ambito o processo judicial. Assim como a inducdo, a IME
busca ampliar conhecimento. Nas palavras de Eduardo Scarparo que trata das diferengas entre
dedugio, indugdo e abdugdo: “Ha uma diferenca 6bvia em derivar uma concluséo de premissas
e regras postas e de encontrar uma explicacdo. A deducdo, como ja tratado, pressupde o prévio
conhecimento das premissas, permitindo-se a comprovacdo légica da conclusdo. Na inducao
ampliativa, ha um salto inferencial, com vistas a comprovar a existéncia de uma regra geral.
Quando, no entanto, a intencdo é explicar, se busca uma alternativa para os fatos observados e,

para tanto, operagdes mentais distintas sio necessarias”.*>®

154 JOHN R. JOSEPHSON apud DALLAGNOL, As légicas das provas no processo — prova direta, indicios e
presuncdes, p. 111.
1%5 SCARPARO, Retoérica forense: histdria, argumentacéo e invencéo retérica, p. 302.
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A inferéncia para melhor explicacéo possibilita a obtencdo de explicacdes a partir de
dados conhecidos, o que leva ao conhecimento do mundo de forma inteligivel.

Os estudos sobre a inferéncia para melhor explicacdo desenvolveram-se a partir dos
estudos de Charles Pierce que foi um filésofo americano que primeiro chamou a aten¢do para
um terceiro tipo de inferéncia que chamou de abducdo. Mas foi Harmann quem primeiro
utilizou a expressao Inferéncia para melhor explicacdo em 1965 para se referir a este tipo de
inferéncia logica. Pierce, inclusive, para diferenciar os trés tipos de inferéncia, criou um formato
classico de argumento, o chamado exemplo dos feijoes, para distinguir a abducdo das demais:
deducéo: regra: todos os feij0es deste saco sdo brancos. Caso: Estes feijoes provém deste saco.
Resultado: estes feijdes sdo brancos. Inducdo: Caso: Estes feijdes provém deste saco.
Resultado: Estes feijoes sdo brancos. Regra: Todos os feijoes deste saco séo brancos. Abducao:
Regra: Todos os feij0es deste saco sdo brancos. Resultado: Estes feijoes sdo brancos. Caso:
Estes feijoes provém deste saco.'*

Como ja se mencionou neste trabalho, entendia-se tradicionalmente que a deducéo era
um tipo de raciocinio em que se partia do geral para o particular e que se as premissas utilizadas
no raciocinio fossem verdadeiras, a conclusdo obrigatoriamente também seria. Por outro lado,
na indugdo o raciocinio tinha como ponto de partida uma série de casos particulares que
resultava numa regra generalizante de modo que esta teria uma grande probabilidade de ser
verdadeira. Note-se que conclusdo na inducgéo se resolve no campo da probabilidade, o que néo
ocorre na deducdo, cuja conclusdo sera sempre inarredavel partindo-se de premissas
verdadeiras. Modernamente, divisa-se a inducdo e a deducdo justamente pelo fato de que o
raciocinio indutivo carrega a nota da probabilidade engquanto o raciocinio dedutivo carrega a
nota da necessariedade, ou seja, se as premissas sao verdadeiras, a concluséo obrigatoriamente
também o sera. Diferenciar a indugdo em sentido estrito da IME parece ser uma tarefa mais
complexa porquanto ambas tém como caracteristica ser um raciocinio ampliativo do ponto de
vista do conhecimento, mas é importante perceber que na inducdo ocorre um salto inferencial
que resultard numa regra geral, ja na abducdo ocorre uma explicacdo que justifique os fatos
observados o que fatalmente envolvera operacdes diferentes.!®’

A IME parece ser um guia mais eficiente para o julgador que, a partir de evidéncia e
do "background", aqui entendido como conhecimento de mundo, pode melhor desvelar os fatos
objeto do processo, sempre buscando a verdade como correspondéncia. Uma caracteristica da
IME para grande parte dos filésofos é a sua ubiquidade, que se traduz no fato de que ela é

1% DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 112-113.
157 SCARPARO, Retoérica forense: histdria, argumentacéo e invencéo retérica, p. 302.
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frequentemente aplicada tanto no foro cientifico quanto no dia a dia. Na epistemologia, por
exemplo, a IME tem dupla fungdo. Usada por coerentistas e fundacionalistas como ferramenta
para justificar e revir crencas. E empregada, outrossim, para defender especificas teorias de
justificacdo. Fora do campo filoséfico observa-se que a IME € uma espécie de raciocinio
ordinario do dia a dia, porquanto a todo o tempo as pessoas inferem hipdteses a partir de
evidéncias com base no poder explanatério. Um exemplo é o raciocinio do médico para se
chegar a concluséo, a partir dos sintomas apresentados, que 0 paciente tem sarampo e néo
dengue. No campo judicial, o dolo do assassino € o que melhor explica a prova de que a vitima
foi golpeada trinta vezes.*>®

A IME pode ser vista sob uma perspetiva estatica e outra dindmica, sob a perspetiva
estatica a IME seria um guia para uma forma especifica de argumento. Exemplo: O fato
surpreendente C é observado; se A fosse verdadeiro, C seria o resultado natural; logo, ha razéo
para suspeitar que A seja verdadeiro. Sob a perspetiva dinamica, a IME seria um processo
inferencial em que as hipoteses sdo formuladas e continuamente testadas de varios modos e
partir do surgimento de novas evidéncias. Essas perspetivas ndo se excluem, sdo antes
complementares.®

Do ponto de vista estatico, a IME pode ser apresentada na forma de dois padrbes
diferentes de argumentos, no primeiro em que ha maltiplas hipdteses plausiveis, e um segundo
em que ha uma so hipdtese plausivel.

Modelo de hipoteses multiplas:

(1) E1, E2, ... En sdo evidéncias que demandam explicagéo;

(2) Se qualquer das hipoteses H1, H2, ...Hn fossem verdade explicaria o conjunto de
fatos En;

(3) O conjunto de hipdteses representa todas as hipéteses plausiveis;

(4) Hn confere melhor explicacdo que seus pares;

(5) Logo, Hn € verdadeira;

Modelo de hipotese Unica:

(1) E1, E2, ... En séo evidéncias que demandam explicagéo;

(2) Se a hipotese H fosse verdadeira, ela explicaria o conjunto de fatos;

(3) H é o resultado do trabalho para conceber as hipdteses plausiveis;

(4) H € boa o suficiente;

1% DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 113-114.
159 |dem — Op. Cit. p. 115-116.

75



(5) H é verdadeira;6°

Outro conceito interessante de trazer a baila dentro da relacdo explanatdria e a relagédo
entre explanandum e factum probans e entre o explanans e o factum probandum. As evidéncias
estdo para o explanandum assim como os elementos de prova estdo para o factum probans. As
evidéncias consubstanciam o explanandum na relacdo explanatdria porque estas justificam a
hipdtese, ou seja, o explanans. Ja o factum probans prova o factum probandum. A relacéo
probatdria e a explanatoria trabalham sobre 0 mesmo eixo, mas em direcdes opostas. Do ponto
de vista probabilistico, o julgado vai da prova a hipotese. J& pela perspetiva explanatéria o
raciocinio é inverso, a partir da hipdtese busca-se explicar a evidéncia.'6!

Uma questdo importante € delimitar qual o conceito de explicacdo dentro da IME.
Apesar de parecer simples, a questao é objeto de intensos debates no ambito da filosofia. Como
ndo é objetivo deste trabalho aprofundar-se no estudo especifico da IME adotaremos a conce¢do
de Lipton sobre a explicacdo. Para 0 mencionado autor a explicagdo em regra consubstancia
causas, explicar um fendmeno é perscrutar a relacao entre causa e efeito. O problema aqui é
gue um fato qualquer pode ter inimeras causas, de forma que o desafio é como limitar esse
conjunto de causas. A resposta de Lipton é que a limitagdo deve ocorrer por intermédio do fato
contraste a partir da seguinte questdo: por que isso ao invés daquilo? A anélise do fato contraste
é a chave para uma adequada selecdo de uma causa para determinado fendmeno. N&o se pode
esquecer também que a resposta a questdo supra depende do interesse de quem busca as
respostas, se um estudante ou um advogado, por exemplo. De se notar também que é
tecnicamente errado dizer que no mesmo argumento existem varias explicacbes para o
fendmeno porque so6 o facto € que vai explicar o conjunto de evidéncias, as demais hipoteses
no contexto ndo passam de explicagbes potenciais que em algum momento do processo
explanatério ndo se mostraram suficientes para explicar aquele conjunto especifico de
evidéncias.'6?

Quando se busca hipdteses explicativas para um determinado conjunto de evidéncias,
é certo que o conjunto de explicagdes é invariavelmente muito grande. As explicagdes para
aquele conjunto de evidéncias vao desde as mais simples até as mais complexas, incluidas ai as
delirantes. Ocorre que do ponto de vista pratico ndo se consideram para fins persecutorios todas
as hipoteses explicativas, mas so aquelas que ultrapassam o que Brewer chama de filtro de

plausibilidade, que consubstancia um processo em que o conhecimento de fundo, o denominado

160 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 115-116.
161 |dem — Op. Cit. p. 117-118.
162 |dem — Op. Cit. p. 119-120.
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background, exerce papel fundamental para delimitar um conjunto de explicagcdes com a nota
da plausibilidade. O chamado conhecimento de fundo, que é aquele produto de inferéncias
explanatorias que se provaram ao longo do tempo, a medida que a humanidade vai sabendo
mais sobre 0 mundo, mais o conjunto de evidéncias iniciais, sdo os ingredientes que véo dar o
"start” para o inicio do processo explanatorio viabilizado pela IME. Mesmo com 0 uso do
background para delimitar o conjunto de hipo6teses explicativas plausiveis ainda podem restar
multiplas explicacBes que explicam aquele conjunto de evidéncias, mas com o adequado
desenvolvimento do raciocinio explanatorio no caso concreto apenas uma hipétese explanatoria
se mostrara apta a justificar aquele especifico conjunto probatério. Para os criticos da IME o
risco que se apresenta neste processo é de o filtro de plausibilidade falhar deixando de fora a
hipdtese real. Lipton responde que as pessoas naturalmente sdo boas ranqueadoras de forma
que também serdo boas geradoras de hipdteses, entendimento contréario seria espalhar um
ceticismo generalizado.1®3

Alcancado um numero de hipoteses explicativas plausiveis, € hora de avangarmos no
método e avaliar esse grupo dentro de critérios competitivos. Esses critérios precipuamente tém
por objetivo emprestar racionalidade ao método inferencial na busca pela melhor explicagéo.
Nesse ponto a inferéncia para melhor explicagdo, para além de ampliar o conhecimento,
desenvolve nessa fase uma funcao epistemologica, pois, por intermédio destes critérios, busca-
se conferir uma maior credibilidade a hip6tese tida como a mais provavel no contexto. Como
ensinam Lipton e Magnani citados por Eduardo Scarparo: “Como sempre existe mais de uma
possivel explicacdo para os fendmenos, ndo se pode inferir algo simplesmente porque é uma
explicacdo possivel. E necessario que seja a melhor explicacdo entre as apresentadas. Em outros
termos, € necessario escolher e, para que isso ndo seja arbitrario, deve-se fixar critérios que
viabilizem a competi¢do entre as hipoteses explanatorias alcancadas por abdugio”. 1%

Definir qual é a melhor explicacdo é uma tarefa que se reveste de alta complexidade
porque a questdo é muito polémica no meio académico, e aqui reside uma das maiores
dificuldades do método explanatério. Na pratica, ao lidar com casos penais ha uma tendéncia
em tratar a melhor explicagdo como aquela que é a mais provavel, todavia, considerando que
as hipoteses podem ser muito provaveis, mas pouco explicativas, ou altamente explicativas,
mas pouco provaveis, deve-se utilizar critérios explicativos como uma espécie de condutor da

probabilidade. De forma resumida e adotando os critérios adotados por autores como Lipton e

163 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 120-122.
164 LIPTON, Peter; MAGNANI, Lorenzo apud SCARPARO, Retérica forense: histéria, argumentacdo e
invencdo retorica, p. 313.
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Thagard os critérios para se fazer uma consistente abordagem explanatoria seriam a
consiliéncia, simplicidade, analogia, coeréncia, mecanismo e conhecimento de mundo ou
background. Consiliéncia seria a “medida de quanto uma teoria explica, para que no6s possamos
usa-la para dizer quando uma teoria explica mais da evidéncia do que outra teoria”.*%

E um critério que mede a forca da teoria para explicar as evidéncias do ponto de vista
guantitativo. Nesse quadro, a teoria sera tanto mais consiliente quanto mais abrangente for, ou
seja, quanto maior for o numero de evidéncias justificaveis pela teoria. Um exemplo trazido por
Deltan Dallagnol pode esclarecer como funciona a consiliéncia: “Se a teoria de que Caim matou
Abel explica cinco testemunhos segundo os quais Caim matou Abel, prestados por pessoas que
ndo conhecem umas as outras, e também um grupo de exames forenses que aponta no mesmo
sentido, entdo aquela teoria € uma excelente explicacdo para a evidéncia. Ao contrario, a teoria
de que Caim ndo matou Abel pode explicar exclusivamente o testemunho da mée de Caim, que
alegou que Caim estava com ela no momento do crime, quando ha outra hipétese igualmente
consiliente que consiste no fato de que a sua mae mentiu para beneficia-10”. Assim, quanto mais
evidéncias a teoria explica, mais consiliente ela serd, ou seja, terd& um poder explanatério
aumentado. 16

Quanto ao critério da simplicidade, diz-se que quanto mais parcimoniosa € a
explicacdo, tanto mais correta ela serd para explicar as evidéncias. Para Thagard citado por
Dallagnol quanto menor o nimero de hip6teses auxiliares para explicar partes do conjunto de
evidéncias mais simples a hipdtese principal sera.®’

Um exemplo de Eduardo Scarparo podera elucidar o significado de simplicidade na

teoria explanatéria:

“Trazendo ao pragmatico, considere que alguém se apresenta a outrem com os olhos
vermelhos, pensamento confuso, cambaleante e exalando um curioso perfume adocicado.
Diante do quadro, poder-se-& eventualmente concluir que o recém-chegado dormiu mal,
nao esta em seus melhores dias intelectuais, torceu o pé e esteve exposto recentemente a
um forte incenso. Uma possivel teoria contraposta indicaria 0 consumo de maconha. Pelo
critério da simplicidade, a segunda teoria é preferida, pois embora as explicacdes
complicadas sejam possiveis, elas oferecem mais entes para que estejam errados. Para
vingar a primeira teoria, seria necessaria uma combinacdo de eventos que, se
individualmente ndo se mostram improvaveis, a sua combinagdo é ocorréncia rarissima e,

por assim dizer, pouco fidedigna diante da alternativa mais dbvia” 168

165 THAGARD, Paul R. apud DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e
presuncdes, p. 124.

166 DALLAGNOL, Op. cit. p. 124-125.

167 THAGARD, Paul apud DALLAGNOL, Op. cit. p. 125.

1688 SCARPARO, Retoérica forense: histdria, argumentacéo e invencéo retdrica, p. 324-325.
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No que se refere a analogia como critério para selecdo da melhor hipotese, verifica-se
a proximidade ldgica do raciocinio analégico com o explanatorio, de modo que a analogia
revela-se um critério metodologico para fazer a sintonia fina do processo explanatorio. No
processo analdgico, hipéteses faticas que possuem algumas evidéncias semelhantes levam a
inferéncia de que elas dividem uma evidéncia adicional que esta provada em uma das hipoteses.
Assim, se AéX,y,zeh, e Bcomo Aé€XxY,z eh;seAtambém é w, logo, B como A,
provavelmente também é w. A dificuldade aqui é justificar de forma legitima essa concluséo.
Uma boa explicacéo residiria no fato de que se w explica porque A é X, Y, z, e h também sera
uma explicacdo legitima para por que B também tem essas evidéncias.’®® A coeréncia é a um
sO tempo a auséncia de contradicdo entre as proposi¢cbes como a presenca de vinculos
consistentes e fortes entre elas. As proposi¢ées devem se encaixar de modo que cada crenca
sustente umas as outras. Para Glass, “grosso modo, a coeréncia de um conjunto de crengas
descreve o quao bem elas se encaixam ou até que extensdo elas sustentam uma a outra e isso
parece ser o que é requerido pela IME. O cientista, 0 médico e o detetive poderiam todos ser
descritos como tentando encontrar a hipdtese que melhor se encaixa na evidéncia
disponivel”. 17

E preciso que se diga no ponto que ndo se esta sendo contraditério ao defender um
modelo de verdade como coeréncia quando o presente trabalho se mostra partidario da verdade
como correspondéncia, mas reconhecendo a importancia do relevante papel da coeréncia como
critério explanatério, € dizer, como um critério racional para se crer em algo.

Entender o mecanismo de funcionamento do crime também pode consubstanciar um
critério importante para alcance da melhor explicacdo no caso concreto. Por ultimo, temos o
conhecimento de mundo porque precisamos de crencas prévias para, juntamente com as
evidéncias do caso, inferir outras crengas. O chamado background tem importancia
fundamental em matéria de prova e principalmente dentro do processo explanatorio.

Para tratar da forca do argumento explanatdrio, ndo se pode deixar de citar Josephson
para guem mencionado argumento, para ser forte, depende do seguinte: (1) Quéo decisivamente
a primeira hipétese supera as alternativas; (2) Quéo boa a hip6tese € por si mesma, independente
das alternativas; (3) Quédo completa foi a busca por explicacGes alternativas; (4) Quao forte é a

necessidade de se chegar a uma conclusdo, especialmente considerando a possibilidade de se

169 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 126.
170 GLASS apud DALLAGNOL, Ibidem.
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colher evidéncia adicional antes de decidir, e (5) Os custos de estar enganado e as recompensas
de estar certo.!’

Tudo que se disse até agora refere-se ao aspeto estatico da Inferéncia para melhor
explicacdo que, sem embargo, possui um importante aspeto dindmico consubstanciado na
colheita de evidéncias ao longo do processo explanatorio que vai gerar novas hipdteses
explanatorias testaveis. Como explicam Anderson, Schum e Twining, “a investigagao de fatos,
como um processo em desenvolvimento, é uma atividade dinamica (...) Na medida em que a

investigagdo prossegue, o investigador com frequéncia tem hipdteses em busca de evidéncias

e, a0 mesmo tempo, evidéncia em busca de hipoteses”.1"2

Sdo muitas as vantagens na utilizacdo da logica explanacionista para compreensdo e
analise das provas judiciais. Como ja se disse aqui, pela IME, ha uma inversdo do raciocinio
probatdério porque se vai da hipdtese para evidéncia, sedimentando e aprofundando o
conhecimento da prova ndo s6 como argumento, mas também na analise do caso concreto. Entre
as vantagens na aplicacdo da IME esta o fato de que a tendéncia natural do ser humano no dia
a dia é pensar segundo uma logica explanacionista e ndo probabilistica. Na aquisicdo de
conhecimento normalmente se pensa por intermédio de historias, as conclusdes para validagdo
de conhecimento no dia a dia se ddo com base em critérios de coeréncia, simplicidade e
singularidade, critérios conformados a um modelo explanatério de raciocinio. Um exemplo

trazido por Dallagnol pode aclarar o que se diz aqui:

“Entro em minha casa e gostaria de saber se minha esposa 14 se encontra. Até entdo, a
evidéncia disponivel ndo me permite conferir um peso maior as duas hipoteses
alternativas, segundo as quais ela estd ou ndo em casa, pois la encontro minha esposa
aproximadamente 50 por cento das vezes quando chego neste dia da semana e horario.
Chamo-a pelo nome, e ndo ha resposta. Isso favorece a hip6tese de que ela esta fora.
Contudo, formulo algumas hip6teses alternativas que igualmente explicariam a auséncia
de resposta: ela pode estar na casa de banho, usando um secador de cabelo, ou usando um
fone de ouvido junto ao computador. Dirijo-me ao escritdrio, onde encontro o computador,
mas ndo minha esposa. Formulo a predicdo de que, se ela estivesse em casa,
provavelmente o computador estaria ligado e, ao testa-lo, encontro-o sem sinais. Em
seguida vou a casa de banho, e, antes mesmo de abrir a porta, ndo escuto nenhum ruido, o
que enfraquece a hipotese de que ela |& esteja, pois posso predizer que, se estivesse,
provavelmente haveria ruidos. A hipétese, esposa na casa de banho, é definitivamente
excluida com o teste adicional, quando abro a porta e inspeciono visualmente o ambiente.
Repentinamente, com base na minha experiéncia, ocorre-me um insight: embora fosse rara
tal possibilidade, ela pode estar no quarto de depdsito, do outro lado da casa, onde
provavelmente ndo escutaria meus chamados. Dirijo-me até 14 e chamo-a pelo nome, nada
escutando. Antes de concluir definitivamente que ela néo se encontra, passa-me em mente
uma hip6tese pouco plausivel, mas terrivel: algo pode ter acontecido e ela pode estar
inconsciente dentro daquele quarto, o que explicaria a auséncia de resposta e o siléncio.

171 JOSEPHSON, John R. apud DALLAGNOL, As ldgicas das provas no processo — prova direta, indicios e
presuncdes, p. 129.
172 TERENCE ANDERSON, DAVID SHUM WILLIAN TWINING apud DALLAGNOL, Op. cit. p. 131.
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Giro a macaneta, abro a porta e, para meu alivio, a Gltima explica¢do plausivel para a

evidéncia é descartada. O resultado do processo de formulagdo de hipdteses, predicdes e

testes me permite descartar a hipotese de que ela esta em casa, concluindo que est fora” 173

Pelo exemplo conclui-se que o raciocinio explanatorio é uma habilidade humana que
se pode ter como basica e que ocorre no dia a dia sem percebermos, para fins de aplicacdo desse
raciocinio no &mbito do processo judicial é preciso, no entanto, que se estabeleca um passo a
passo para conformacdo de um método para o raciocinio probatério de modo a aumentar a
efetividade e controle racional da pratica probatdria. Outro aspeto vantajoso da IME € que ela
pode ser um guia para o0 Bayesianismo na medida em que pode ser usada como instrumento de
avaliacdo prévia das probabilidades de prova de uma dada proposi¢do ou mesmo para indicar
qual a evidéncia relevante para uma dada hipdtese. Assim, o Bayesianismo e explanacionismo
podem trabalhar em conjunto para descortinar a probabilidade e a verdade.!

Uma outra vantagem da IME é que o raciocinio probatorio € desenvolvido a partir de
uma hipotese e com base no conjunto probatdrio total disponivel, ndo a partir de uma evidéncia
especifica. Novamente um exemplo tirado do excelente livro de Deltan Dallagnol pode elucidar

0 que se afirma:

“Para tornar isso claro, suponha que um promotor diga que os testemunhos de Jodo e
Pedro, segundo os quais Caim disparou tiros contra Abel, séo forte evidéncia de que Caim
matou Abel. Por causa da forga dessas provas especificas, Caim é condenado pela préatica
de homicidio. Suponha agora, tudo sendo igual, que surgem cem outras testemunhas
depondo, cada uma afirmando que no dia do homicidio Caim estava se casando em outro
pais e passou todo o dia cercado dessas pessoas. Aquela evidéncia inicial, composta dos
testemunhos de Jodo e Pedro, ndo mudou em nenhum de seus aspetos intrinsecos. Jodo é
0 mesmo, Pedro € o mesmo e seus testemunhos s&o 0os mesmos. Suas declaragdes séo
ainda forte evidéncia da autoria? Certamente que ndo. Portanto, as mesmas provas
especificas, colocadas em diferentes contextos, sem qualquer mudanca intrinseca, tém

diferentes pesos”.17®

O exemplo deixa claro que em verdade o que se pesa é a hipltese e ndo a prova
especifica A ou B. No exemplo acima o que variou foi a forca da hipdtese de que Caim matou
Abel por conta da variacdo do conjunto probatério. Como a evidéncia ndo pode ser analisada
de forma especifica, a discussdo sobre o peso da prova indiciaria em relagdo a prova direta, por
exemplo, é destituida de sentido porque ndo se determina o peso de uma determinada prova a

priori mas sim do conjunto de evidéncias de forma global.

13 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 131-132.
174 |dem — Op. Cit. p. 138.
175 |dem — Op. Cit. p. 140.
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Outro ponto de importante aplicacdo da IME se da em relacdo a definicdo dos
“standards” probatdrios. Nesse sentido, o raciocinio explanatorio tem recebido atencdo dos
juristas como um modelo de auxilio na defini¢do do “standard” probatorio, isto porque para
estes autores a IME permitiria uma melhor compreensédo do problema. Como se sabe, do ponto
de vista probatério, duas questbes estdo intimamente conectadas e trazem uma carga de
complexidade em qualquer julgamento. Uma é a avaliacdo do peso da evidéncia, a outra é a
suficiéncia deste peso para dar aquela questdo como provada no d&mbito de um determinado
processo judicial. Num primeiro momento avalia-se até que grau aquela proposicao foi provada,
a seguir questiona-se se aquele grau de prova é suficiente para amparar um provimento judicial
naquele caso, aqui esta localizado o problema do “standard” probatorio. Aqui o problema pode
se agravar porque podemos esbarrar na subjetividade da balanca, na medida em que cada
magistrado pode ter a sua prépria métrica. Sem aprofundar a questdo, que nao é objeto deste
trabalho, embora a aplicacdo da IME na defini¢ao dos “standards” probatérios ainda demande
detalhamento e aperfeicoamento que ndo cabem ser esmiucados neste trabalho, € certo que a
IME, embora ndo seja uma solucdo completa para a questao, oferece, de outro lado, importantes
avancos, até porque nao ¢ facil estabelecer os limites de cada “standard” probatorio no processo
judicial. Todavia, a ado¢do da IME na defini¢dao do “standard” soma trés avangos, o primeiro
diz respeito ao estabelecimento de uma régua unica pela qual o “standard” probatério sera
medido. Em segundo lugar, e conforme afirmado em linhas anteriores, no raciocinio
explanatorio o conjunto probatério é analisado de forma global porque o que se pesa € a hipétese
e ndo um determinado elemento probatorio. Por Gltimo, o raciocinio explanatério afasta
subjetivismos porque o foco esta na objetiva explicacdo da hipdtese e ndo nos graus de

confianga do magistrado.!®

176 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 143-146.
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4 Prova Indiciaria

O estudo da prova indiciaria se revela de extrema relevancia dentro do espectro do
direito probatdrio, além de se revestir de grande polémica, uma vez que alguns sustentam o seu
baixo valor probatdrio para suplantar o principio da presunc¢do da inocéncia. Recorda-se que a
prova indiciaria foi, em idos tempos, muito ligada a tirania, uma vez que qualquer suspeita
poderia levar ao patibulo, o que levou a demora dessa prova ser reconhecida como prova
criminal, valendo notar, que mesmo quando comecou a ser admitida isto deu-se ndo sem
grandes vacilagdes.

N&o se desconhece que a imputacdo de um fato criminoso ao cidaddo por parte de
Orgdos estatais consubstancia a forma mais grave de ataque aos direitos fundamentais do
individuo.

J& se disse neste trabalho que se por um lado o poder estatal tem o dever de, uma vez
vulnerada a ordem juridica com um fato tipico, buscar a responsabilizacdo dos individuos que
praticaram esta conduta como forma de tutelar esta mesma ordem juridica e, por consequéncia,
o0s bens juridicos relevantes para aquela sociedade no espago-tempo, por outro, essa imposi¢do
de graves san¢@es criminais ao individuo, ndo pode ser feita primeiro, sem o0 necessario respeito
aos direitos fundamentais, e, por ultimo, sem a necessaria comprovacao cabal da culpabilidade
do agente a quem se imputa a pratica criminosa.

Pois bem, numa sociedade cada vez mais complexa, o aparato estatal vai encontrando
cada vez mais dificuldades para apurar e punir condutas criminosas. A crescente especializagéo
e modernizagdo da criminalidade organizada vai exigindo do sistema criminal uma sofisticagcao
cada vez maior como uma espécie de contraveneno a crescente complexidade dos fatos a serem
apurados, muitas vezes com repercussoes transfronteirigas. A moderna criminalidade dificulta
ao maximo a descoberta das suas condutas, de forma que é muito dificil, durante a investigagéo,
a obtencdo de provas diretas dos fatos consequéncia, de modo que doutrina e jurisprudéncia
ndo podem deixar de abordar e estudar o tema da prova indiciaria, veja que Andrey Borges de
Mendonca chega a afirmar que em matéria de branqueamento de capitais: “a prova indiciaria
adquire especial importancia no delito de lavagem de dinheiro, ja tendo se afirmado que se trata
da rainha das provas em matéria de lavagem. Realmente, é a utilizacdo da prova indiciaria que
podera permitir uma eficaz persecucdo penal dos delitos de lavagem, impedindo que a

impunidade reine nesta espécie de delitos”. 1"’

7 LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel apud MENDONCA, Andrey Borges de — Do processo e
julgamento, p. 501-503.
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Outro fator que torna fundamental a abordagem e o estudo da prova indiciaria é que
tanto a jurisprudéncia brasileira quanto a portuguesa, aquela em maior grau, se ressente de um
certo atraso no tratamento do tema, especialmente em relacdo a jurisprudéncia americana,
espanhola e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Outra razdo é que reina uma certa
confusdo de conceitos entre os diversos autores pesquisados, 0 que resulta numa inadequada
compreensdo do tema, mormente porque o tema ndo € estudado a luz da légica e da
epistemologia. Tanto que Antonio Dellepiane em obra paradigmatica sobre o tema assim nos
diz:

“O primeiro fato que devemos notar, ao iniciar o estudo sobre a teoria da prova indiciaria,
¢ a grande confusdo de ideias, a profunda anarquia de opinides existentes entre os autores
que escreveram sobre a matéria. A terminologia por eles usada é vaga, pessoal, flutuante.
Que se entende por indicio, por presungdo, por suspeita? A este respeito, nem sempre se
harmonizam os tratadistas. E 0 mesmo se da quando se trata de determinar a indole da
operacdo mental que se efetua no caso em tese e cujo respeito LOPEZ MORENO insiste
reiteradamente em inculcar a ideia de que essa operacado consiste em uma inducéo (op. cit.
pag. 318 e 325). MITTERMAYER E BONNIER falam ja de indugéo, ao referirem-se ao
processo légico indiciario. Por Gltimo, igual divergéncia e imprecisdo de opiniGes
encontramos no que se refere aimportante e delicada questéo de saber qual é o fundamento
racional da prova indiciaria, quando se trata de certeza adquirida mediante concurso de

indicios; como também sobre o interessante ponto relativo as condi¢des necessarias para

chegar-se a certeza ao usar este meio de prova”.l’®

Apesar de toda a cizania doutrindria que paira sobre o tema, é inegavel que
hodiernamente a prova indiciaria tem apresentado cada vez mais importancia na jurisprudéncia
dos tribunais, tanto que Santiago Lopez Moreno chega a afirmar que: “Y, sin embargo, la
prueba de indicios bien puede asegurarse que sirve de fundamento a la condena en la mayoria
de los procesos criminales; es decir, que ella sola encarna méas importancia que todas las
restantes pruebas juntas. Bien merece, pues, la pena de ser estudiada y conocida, no solo por
los juzgadores, cuya rectitud é ilustracion son la Gnica regla en el asunto, mas de todos quanto
puedan ser juzgados”.1’®

Assim, tendo por ressaltada a importancia do tema, passaremos nos dois topicos

seguintes a estudarmos duas necessérias distin¢des.
4.1 Prova por indicios e indicios de prova

O vocabulo indicio no direito processual apresenta forte equivocidade. No

ensinamento de Walter Coelho o vocéabulo tem origem latina, sendo que alguns dizem que a

178 DELLEPIANE, Antonio — Nova teoria da prova, p. 76-77.
1% LOPES MORENO, Santiago—La prueba de indicios, p. 4.
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palavra tem origem, provem de induco, cuja etimologia decorre da preposi¢do in com o verbo
ducere, cujo significado seria levar a, conduzir a; outros sustentam que o vocabulo teria origem
no verbo “indicare” e, por fim, outros deduzem que a origem da palavra indicio decorreria da
palavra index, ou seja, aquilo que aponta para alguma pessoa ou coisa.*°

No direito processual brasileiro o vocabulo indicio aparece denotando pelo menos dois
significados, ora significa prova por indicios, ora significa indicios de prova. Ou seja, de um
lado o termo é ligado ao conceito de prova indiciaria, sendo que neste sentido o vocabulo indicio
nada mais é que o fato indiciador a partir do qual se infere o fato indicado, fato este que no
processo penal se relaciona com o delito ou parte dele e ai pode-se afirmar que neste contexto,
o indicio seria o “factum probans” cuja inferéncia levara ao “factum probandum”, ¢ este o
sentido vazado no artigo 239 do Cédigo de Processo Penal brasileiro cuja redacédo é a seguinte:
Art. 239 — Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com
o fato, autorize, por inducéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias.

Mas basta uma leitura atenta ao Codigo Processual brasileiro para perceber que o
termo indicio também pode significar principio ou comecgo de prova, é dizer, naquele caso
especifico investigado ha um conjunto de elementos que ensejam uma suspeita de certo grau,
n&o suficiente para a certeza, da pratica de uma infragdo penal. E importante perceber que neste
sentido, esse conjunto inicial de elementos probatdrios pode conter tanto as chamadas provas
diretas quanto as provas indiretas. Pois bem, se no primeiro sentido temos a prova por indicios,
neste segundo sentido temos o indicio de prova.'8!

Essa ambiguidade de sentido foi captada com agudeza pela pena do professor Andrey

Borges de Mendonga, veja-se:

“No Brasil, esta importancia ainda ndo foi visualizada por parcela da doutrina e da
jurisprudéncia que continua a possuir enorme resisténcia em aceitar a possibilidade de
condenagdo com base em indicios. Porém, esta resisténcia se deve, em parte, a um
equivoco na fixacao dos conceitos. A palavra indicios é polissémica e foi empregada pelo
préprio legislador, no CPP, de diversas maneiras diferentes, com sentidos variados em
relacdo ao distinto momento processual em que é utilizada. Em um desses sentidos, o
legislador faz mengdo aos indicios de prova, referindo-se a um conjunto de provas que
permita um juizo de probabilidade. Assim, para o inicio das investigagdes, necessaria a
existéncia de indicios da pratica delitiva. Na fase judicial, para o recebimento da dendncia,
necessarios indicios de autoria e prova da materialidade. Assim também para a decretacéo
da priséo preventiva (art. 312 do CPP) e das medidas cautelares patrimoniais (arts. 126 e
134 do CPP). Porém, veja que a expressdo indicios, neste sentido, deve ser interpretada
ndo como prova indireta, mas sim como um conjunto de provas que demonstrem,
razoavelmente, uma suspeita fundada, baseada em algum dado objetivo, ou, nas palavras
de Moro, ‘no sentido de uma carga probatoria que nao precisa ser categérica ou plena, a
semelhanca do emprego do mesmo termo em dispositivos como o art. 126 e o art. 312 do

180 COELHO, Walter — Prova indiciaria em matéria criminal, p. 13.
181 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncges, p. 152.
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CPP’. Em outras palavras, a expressdo indicios, nesta ace¢do, estd se referindo a uma
cognicdo vertical (quanto a profundidade) ndo exauriente, ou seja, uma cognicdo sumaria,
ndo profunda, em sentido oposto a necessaria completude da cognicéo, no plano vertical,
para a prolacdo de uma sentenca condenatdria. Vale destacar que o prdprio STF ja
reconheceu esses sentidos polissémicos (STF — RE 287658 e HC 83.452/PE). Porém, estes
indicios de prova ndo podem ser confundidos com a prova de indicios, esta sim
disciplinada no art. 239 do CPP, aqui considerada em sua dimensdo probatdria. A prova
de indicios € uma prova indireta, segundo a qual, partindo-se de um fato base comprovado,
chega-se, por via de um raciocinio dedutivo, a um fato consequéncia, que se quer provar.
(...) Assim, ao contrario do que alguns afirmam, a prova indiciaria pode — e no caso da
lavagem, deve, em raz&o da dificuldade de se obter provas diretas — ser utilizada para
embasar um decreto condenatorio, pois permite uma cognicdo profunda no plano vertical,
se sorte a permitir que o juizo forme a sua cognigdo acima de qualquer diivida razodvel”.1%2

O objeto de estudo nesse trabalho é a prova por indicios, antes, porém, vamos tracar

algumas linhas para diferenciar indicio de presuncéo.
4.2 Indicios e presuncdes

Como apontado por alguns doutrinadores, ha um certo desacerto na doutrina quando
se tenta elaborar a diferenca entre indicios e presuncdes. Para alguns, o desacerto doutrinario
pode ser justificado pela grande semelhanca entre o raciocinio inferencial da prova indireta e
aquele utilizado no raciocinio presuntivo. Maria Tereza Rocha de Assis Moura nos da uma

nocao bésica do que seja presuncgao:

“Etimologicamente, presun¢ao (do latim praecsumption, onis, do verbo praesumere) tem o
significado de tomar antes; ideia antecipada, previsao, conjetura; opinido, crenca, prejuizo;
suposi¢ao de uma coisa como certa, sem que esteja provada. De acordo com sua ace¢éo
literal, presuncdo equivale, pois, a pressuposto, preconcebido, juizo antecipado. Em
sentido vulgar, a palavra € empregada em diferentes sentidos: corresponde a agao ou efeito
de presumir; suspeita, suposicdo, desconfianga, conjetura, opinido ou juizo baseado nas
aparéncias; vaidade, afetagéo, arrogancia, orgulho, jactancia de si mesmo. Sob aspeto
juridico, a presuncao vem, em geral, definida nos dicionarios como consequéncia ou ilagéo

que a lei ou 0 juiz deduz de um fato conhecido, para firmar um fato desconhecido”.18

Alguns como Mittermayer tratam essas expressdes como sinénimas, veja-se a
propdsito trecho do seu livro Tratado de la prueba em matéria criminal quando trata da prova
artificial: “La prueba artificial se establece por medio de las consecuencias que sucesivamente
se deducen de los hechos: los indicios o las presunciones (1) son los medios de hacerla
funcionar”.18% Qutros, como a ja citada Maria Tereza Rocha de Assis Moura, tratam 0s

vocabulos ressaltando as suas diferencas, veja-se: “(...) esta ¢ a ilagdo que o magistrado tira de

182 MENDONCA, Do processo e julgamento, p. 501-503.
183 MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis — A prova por indicios no processo penal, p. 47.
184 MITTERMAIER, Tratado de la prueba em matéria criminal, p. 371.
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um fato conhecido, partindo tdo somente da experiéncia comum, para afirmar,
antecipadamente, como provavel, fato desconhecido. Vale dizer, antes que de outra forma seja
provado. Aquele, o indicio, remonta, de fato especifico, certo, concreto, a uma concluséo, cujo
contetido ¢ fornecido de proposicio geral, ditada da 16gica ou da experiéncia comum”,* mas,
mesmo entre estes doutrinadores, ndo se pode deixar de perceber que as distin¢des sdo as mais
variegadas.

Uma linha de pensamento que é bastante comum entre doutrinadores civilistas e do
processo civil no Brasil é diferenciar indicio de presuncdo pela posicdo que estes termos
ocupam no raciocinio inferencial, desse modo, o indicio faria o papel de uma espécie de suporte
fatico do raciocinio inferencial, enquanto a presuncéo seria o resultado da ilacdo. Nesse sentido,
0s ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart: “Por outro lado, ndo ¢
possivel esquecer o papel das regras de experiéncia na formacao das presuncdes. As presuncées
sdo formadas a partir dos indicios, ou melhor, das provas indiciarias, mas sempre com base em
regras de experiéncia — comuns ou técnicas”.18

Porém, como adverte Maria Tereza de Assis Moura considerar que a presuncdo € a
conclusdo do raciocinio inferencial “é confundi-la com a inferéncia indiciaria”.*®” Uma outra
corrente doutrinaria pega boleia na distingdo sobre a natureza da inferéncia utilizada no
raciocinio probatodrio, a esse respeito Dellepiane ja constatava a dificuldade de consenso a
respeito do tema: “Assim, no que diz respeito com o processo que segue o espirito humano para
chegar a verdade em casos determinados, como, por exemplo, quando se trata de prova
indiciaria, existe uma completa anarquia de opinides entre autores, pois enquanto, para uns, se
trata de um processo indutivo, trata-se, para outros, de processo dedutivo, ou de um processo
por analogia, etc.””88

A partir destas distin¢bes sobre a natureza da inferéncia empregada nos raciocinios
probatérios, Maria Tereza de Assis Moura diz que: “na presungao, diferentemente do indicio,
ndo ha o trabalho indutivo, porque lhe falta o elemento particular, que se move em direcdo a
regra geral”.1®® Walter Coelho em trabalho sobre a prova indiciaria cita Lopez Moreno que
também diferencia indicio de presuncdo a partir da natureza inferencial do raciocinio

probatério: “Para Lopez Moreno, na prova indiciaria recorre-se ao processo logico da deducao

185 MOURA, A prova por indicios no processo penal, p. 55.

186 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz — Prova, p. 370.
187 MOURA, Op. Cit. p. 53.

188 DELLEPIANE, Nova teoria da prova, p. 19.

18 MOURA, Op. Cit. p. 53.
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(in La prueba de los indicios, Madrid, 1897). Em contréario, Dellepiane (op. cit.) para quem, no
caso, o processo 16gico é o da inducio” 1%

Por fim, uma terceira corrente doutrinéria procura diferenciar indicio de presungédo
pela natureza do argumento probatdrio. A esse respeito cumpre mencionar o que ensina Walter
Coelho sobre o raciocinio: “O raciocinio ¢ sempre um juizo decorrente de dois outros juizos,
em que cada um deles é expresso numa proposicdo, podendo, assim, ser decomposto em:
premissa maior, premissa menor e conclusdo. O juizo, por sua vez, nada mais € que a relacdo
entre duas ideias, relagdes essas que serdo de identidade ou diversidade. Dessa biparticdo
fundamental decorrerdo todos os juizos possiveis: das relagdes de identidade surgem os juizos
analiticos e das relacbes de diversidade provém os juizos sintéticos. Na primeira hipotese
teremos o principio basico da identidade: o que é, €; na segunda hipotese (diversidade) uma
coisa atua ou gera sua eficacia sobre a outra e teremos o principio da causalidade: todo
fendmeno tem uma causa”.*%!

Nesse sentido, Malatesta conclui que o raciocinio probatdrio indireto, do ponto de vista
I6gico, se desenvolve a partir da experiéncia, ja do ponto de vista ontoldgico pode ser de duas
espécies, um decorrente do principio da identidade e o segundo decorrendo do principio da
causalidade. A partir dessas premissas, Malatesta sustenta que estas espécies de argumentos
probatdrios sé podem conduzir a duas classes de prova indireta, a primeira baseada na relacéo
de identidade que o autor denomina de presuncao e a segunda que se fundamenta na relagdo de
causalidade, o que para o autor seria o indicio. E segue o autor para concluir que “sempre que,
a proposito da argumentacéo indireta, na premissa maior do raciocinio probatorio se esta diante
da atribuicdo de uma qualidade a um sujeito, o raciocinio leva a uma presuncao propriamente
dita. Quando, pois, ma premissa maior do raciocinio probatério, é atribuida uma causa a
determinado efeito, ou vice-versa, o raciocinio é indiciativo, isto é, daqueles que levam a um
indicio propriamente dito”.%

Cabe mencionar que para o supracitado autor a logica inferencial utilizada tanto no
raciocinio indiciario quanto no raciocinio presuntivo é a mesma, ou seja, a ldgica utilizada em
ambos os raciocinios é a ldgica indutiva, ou seja, embora as premissas inferenciais sejam
diversas, a ldgica aplicada para o desfecho do raciocinio € a mesma porque tanto a relacéo de
causalidade entre o indicio e o fato probando quanto a relacéo de identidade entre os objetos da

presunc¢do sdo baseadas na aplicacdo de regras da experiéncia, seja comum ou técnica.

1% COELHO, Prova indiciaria em matéria criminal, p. 19.
191 |dem — Op. Cit. p. 21.
192 MALATESTA, A logica das provas em matéria criminal, p. 213-214.
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4.3 Prova direta e prova indireta

A prova tem por objetivo plasmar no espirito humano a verdade objetiva dos fatos
investigados. Tanto a pessoa ou a coisa, de onde se extrai o conteldo da prova, reproduzem no
espirito humano a sua relacdo com a verdade, o que faz com que a percebamos. Dai que é
importante estudar a prova segundo o seu objeto ou conteido, ou seja, na relagdo da prova com
a coisa provada, de modo que seja natural tomar como ponto de partida no estudo da prova sua
natureza objetiva. E o que Malatesta denomina de critério substancial da classificacio das
provas. De se ressaltar que esta classificacao relaciona-se sempre com uma verdade especifica
e concreta que se deseja verificar, ou seja, esta classificacdo s6 oferece sentido a partir da
identificacdo de qual fato se quer esclarecer, para s6 entdo passarmos a examinar a relacdo do
contetido probatério com o fato investigado ou perseguido no processo. Ora, SO se instaura o
juizo penal para se verificar e confirmar uma forte suspeita de criminalidade de modo que a
verdade no juizo criminal converge para o delito, assim, o objetivo da critica criminal €
fomentar regras Idgicas para diminuir a possibilidade de erro na persecucéo penal de modo a
encontrar um resultado mais consonante com a verdade objetiva.'%

Assim, e partindo-se da premissa que o delito é a verdade que se tenta verificar, a prova
pode se relacionar imediatamente com o delito ou um de seus elementos, ainda que minimos,
caso em que se tem a denominada prova direta ou, pode, por outro lado, relacionar-se de forma
imediata com uma coisa diversa do delito, mas que uma vez provada pode se ligar mediatamente
ao fato criminoso, e ai teremos a denominada prova indireta. Importa frisar que a relacdo
imediata com fato delituoso pode se dar por intermédio de uma pessoa ou coisa, assim como a
relacdo mediata também pode se dar nesses termos tendo em conta a natureza subjetiva das
provas que a divisa em provas pessoais e reais.** Alguns doutrinadores, segundo Malatesta,
consideram prova direta somente aquela que prova todo o delito, 0 que se mostra equivocado
na medida em que é bastante improvavel que uma Unica prova demonstre todo o "iter" criminal,
assim, para o autor, a prova direta é aquela que se refere a partes do delito ainda que minimas.
Outros doutrinadores afirmam que a prova direta é o testemunho, a confissdo e o documento,
sendo o indicio um exemplo de prova indireta. O equivoco dessa posi¢do parece estar no

tratamento confuso entre diversas categorias probatorias, uma vez que o testemunho, a

193 MALATESTA, A ldgica das provas em matéria criminal, p. 171-172.
19 |dem — Op. Cit. p. 173.
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confissdo e o documento sdo categorias formais de prova e o indicio se enquadra como
modalidade substancial de prova.®

Alias, sobre esta questdo, ndo se pode deixar de reconhecer um equivoco do Codigo
de Processo Penal brasileiro ao tratar da prova indicidria no artigo 239 dentro do capitulo “Da
Prova” e, logo apos, a regulamentagdo das pericias, interrogatorio, da confissdo, do ofendido,
das testemunhas, do reconhecimento das pessoas e coisas, da acareacdo e dos documentos, isto
porgue a analise topografica do CPP brasileiro leva a conclusdo de que o legislador brasileiro
nédo estabeleceu uma adequada compreensdo da prova indireta uma vez que, por exemplo, a
prova documental pode consubstanciar prova direta, quando se referir a um elemento do crime,
ou, pode consistir em prova indireta quando se referir a um elemento de prova que uma vez
demonstrado leva a conclusdo de ocorréncia de outro fato por raciocinio inferencial, o que
revela o desacerto da localizacéo topogréfica da prova indiciaria no codigo brasileiro.

Malatesta segue divisando prova direta da indireta ao analisar a forma como a razao
do juiz reage quando tem que racionar sobre estas modalidades de prova. Para o autor, a prova
sempre tera um sujeito e um objeto, sendo que o sujeito é a pessoa ou coisa que afirma e o
objeto é o fato demonstrado. Pois bem, quando se quer chegar a verdade daquele fato
demonstrado, é preciso antes avaliar a credibilidade de quem o afirma. Assim, diz Malatesta:
“Uma pessoa ou coisa se apresentam em juizo fazendo uma afirmacao. E preciso comegcar por
avaliar a credibilidade deste sujeito pessoal ou real de prova e a credibilidade consiste na relagdo
entre o sujeito que afirma e a afirmacéo: relacdo de veracidade ou falsidade entre a pessoa que
afirma e sua afirmacéo; relacdo de veracidade ou falsidade entre a coisa que atesta e suas
atestacdes”.1%

Para o autor, a avaliacdo desta credibilidade seria sempre feita pela razdo, de modo
que no ponto ndo hé distin¢do entre a prova direta e a indireta, assim tanto no testemunho de
que Tibério viu Semproénio atirar em Malaquias, como no caso de ter visto apenas a fuga de
Sempronio o magistrado terd que necessariamente avaliar a credibilidade do testemunho de
Tibério. Esse exame de credibilidade também acontece no caso das provas reais, sejam diretas
ou indiretas. Diferentemente ocorre quando se avalia o conteido da prova, onde, na opinido do
autor, parte da doutrina ndo tem percebido a relevante diferenca entres as modalidades

probatdrias. Novamente cita-se Malatesta pela clareza do exemplo:

195 MALATESTA, A ldgica das provas em matéria criminal, p. 173.
196 ]dem — Op. Cit. p. 175-176.
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“Comecemos pela prova pessoal. Uma testemunha vem declarar em juizo ter visto Ticio
disparar um tiro contra Caio. Diante desta prova pessoal direta do disparo, quando a razdo
do juiz fixou como argumentos l6gicos a credibilidade da testemunha, ndo pode deixar de
afirmar o contetido do testemunho. O disparo do tiro contra Caio, materialidade criminosa
que se contém no testemunho, é afirmado espontanea, direta e naturalmente, sem nenhum
esforgo de raciocinio, desde 0 momento que se admite a crenga na testemunha. Quando,
por forca da avaliaco subjetiva, se é levado a admitir a veracidade da afirmac&o direta, a
verdade do que foi afirmado, a cuja investigacdo se dirige a avaliagdo objetiva, deve
admitir-se, por consequéncia, imprescindivel, sem trabalho de raciocinio. Mas isto néo
acontece quando se trata de prova indireta. Continuemos no exame da prova pessoal. Uma
testemunha vem declarar em juizo ter visto o acusado fugir no dia tal, a tal hora. Estamos
diante de um testemunho indireto. Depois de termos estabelecido a credibilidade da
testemunha e depois de termos concluido pela veracidade da fuga, coisa imediatamente
provada, nada tem de positivo em relacdo a concluséo final da prova, isto é, relativamente

ao delito que se quer apurar. Torna-se necessaria uma segunda avaliacdo, a objetiva da

prova, da relagdo que o fato da fuga tem com o delito” 1%

Em resumo, para o autor ndo ha diferenga quando se avalia a prova do ponto de vista
subjetivo, caso em que necessariamente a razdo do magistrado atua para aferir a credibilidade
da pessoa ou coisa que afirma. A diferenca se da do ponto de vista da avaliacdo objetiva
porquanto na prova direta uma vez aceita a credibilidade néo ha esforgo de raciocinio para se
concluir pela veracidade da afirmacdo, ja na prova indireta seria necessaria uma inferéncia para
se concluir pela ocorréncia do fato consequéncia, ou seja, o fato que se mira provar.%

Assim, em termos de valoracdo da prova direta e indireta para a doutrina tradicional,
esta deve ser feita em relacdo a prova direta, considerando a credibilidade sob trés aspetos.
Tomando-se como exemplo a prova testemunhal direta, a credibilidade seré aferida em razéo
do sujeito da prova, ou seja, a pessoa que da a declaracdo, em segundo lugar, de acordo com a
forma, momento em que sera avaliada as expressdes orais e corporais da pessoa e, por ultimo,
a credibilidade do contetdo propriamente dito, € dizer, se o contedo refere-se a todo o delito
ou parte dele. Nessa toada, pelo parametro da credibilidade subjetiva faz-se uma avaliacdo se a
testemunha nao se engana ou se ndo quer enganar, assim, ha testemunhas que séo inidéneas por
uma questdo intelectual ou mesmo por ter uma relagdo de parentesco com o réu, ou mesmo por
nutrir um 6dio ou amor ao réu ou um dos envolvidos no fato criminoso seja como réu ou
vitima.1%

Igualmente, do ponto de vista formal, a analise da credibilidade vai perscrutar se, ao
se expressar, a testemunha usou de clareza de linguagem, se suas expressdes indicam alguma
animosidade, excitacdo ou perturbacdo e, se ha identidade de suas declara¢cdes com outras ja

dadas em outro momento no processo. Por fim, a credibilidade ¢ aferida do ponto de vista do

197 MALATESTA, A ldgica das provas em matéria criminal, p. 180.
198 |dem — Op. Cit. p. 181.
19 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 175.
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conteddo, ou seja, se a narrativa é verossimil ou crivel, se ha detalhes ou o fato é narrado de
forma geral, se ha um contexto e dentro disso se ha alguma contradico.2®® Como ja se disse,
na prova indireta haveria toda essa verificagdo sobre a credibilidade nessas trés vertentes mais
a necessaria inferéncia entre o fato base e o fato principal.

Podemos concluir assim que, para a doutrina tradicional, na valoracdo da prova direta
h& uma simples analise de credibilidade da prova que uma vez ultrapassada leva a admissao e,
portanto, a conviccdo do contetdo afirmado pela pessoa ou coisa, ja em relacdo a prova indireta,
sem embargo de haver toda essa analise de credibilidade, especialmente entre o testemunho ou
a coisa que leva ao fato indiciario, haveria, ainda um trabalho adicional, um percurso inferencial

para, a partir do fato indiciario, se chegar ao fato principal.

4.4 Breves apontamentos sobre a crise da distingdo entre prova direta e indireta

O ponto fulcral que diferencia a prova direta da prova indireta segundo uma visdo
tradicional da doutrina € o fato de na prova indireta existir uma necessaria inferéncia para a
partir do fato indiciario se chegar ao fato principal, o que ndo ocorre na valoragdo da prova
direta que é objeto de simples exame de credibilidade. Para reforcar o que se disse cita-se
posicionamento de diversos autores que parecem ir no sentido do que se afirma até aqui:

* Aranha: “Prova pode ser direta, se referir-se imediatamente ao fato probando, ao fato
cuja prova é desejada, ou indireta, caso afirme outro fato do qual, por via de raciocinio,
se chega ao que se deseja provar, necessitando, destarte, para sua aprecia¢do, um
trabalho de raciocinio indutivo”.?%!

* Oliveira: “Pelo indicio, afirma-se a existéncia do conhecimento de uma circunstancia do
fato delituoso, por meio de um processo dedutivo cujo objeto é a prova da existéncia de
outro fato”.2%?

* Feitoza: Indicio é o fato provado (ou fato indicante) que, por sua relagdo com o fato
probando (ou fato indicado), autoriza concluir algo sobre este Gltimo.2%

* Moura: Indicio é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido,
devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato

desconhecido, a ele relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo.?%4

20 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 176.
201 ARANHA, José Q. T. de Camargo apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 186.

202 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 186.

203 FEITOZA, Denilson apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 186.

204 MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 186.
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* Dellepiane (Argentina): “Os autores de direito processual distinguem seis provas ou
meios de provas principais e autbnomos, que sao: a verificacdo judicial, a prova pericial,
a confissdo, as testemunhas, a prova literal e a indiciaria (...) Estas chamadas provas
soem classificar-se em dois grupos ou classes: provas diretas que Sao as cinco primeiras,
e prova indireta, a qual é a Gltima. A base desta distin¢do reside em que, entre as
primeiras e o fato sobre que depdem ou que demonstram, n&o se intercala fato algum
diferente; enquanto que, tratando-se da ultima, sim, se intercala. (...) Nesta prova
indireta), teremos trés termos: 1° P, isto é, uma prova direta que leva a h, fato indiciério,
intermediario, o qual, por sua vez e mediante uma inferéncia, conduz a H, fato principal,
fato cuja existéncia se trata de estabelecer”.?%

No mesmo sentido, alguns autores do common law:

* GARDNER ANDERSON: Enquanto prova direta pode ser usada para provar
diretamente fatos, prova circunstancial requer que o julgador extraia inferéncias. Uma
inferéncia é uma conclusio que pode ser extraida de um fato.2%

* INGRAM: “Prova direta é prova que ¢ baseada em conhecimento pessoal ou observacao
e que, se verdadeira, prova o fato sem inferéncia ou presuncao”. [Nota: Black’s Law
Dictionary (9th ed. 2009)] “Historicamente, prova direta tem sido vista como prova que
estd dentro do conhecimento pessoal da testemunha e ndo requer a extracdo de uma
inferéncia para suportar a proposicéo para a qual ela é oferecida. [Nota: Compton v.
Lowe’s Cos., 2011 U.S. Dist. Lexis 12207 (S.D. Ill. 2011)] (...) Prova Circunstancial,
algumas vezes chamada prova indireta, é assim chamada porque a verdade é descoberta
mediante inferéncias de probabilidades emanando de uma associacio de fatos”.2%’

* WARTHON: “Prova direta ¢ aquela que prova o fato sem uma inferéncia ou presungao
e que em si propria, se verdadeira, estabelece aquele fato”. (Nota 39: Mont. Conde Ann
§26-2-102(5). (...) Prova circunstancial é prova da qual o julgador pode inferir se os
fatos em disputa existiram ou ndo existiram. E possivel que o julgador extraia essa
inferéncia se uma relagdo razoavel existe entre os fatos conhecidos e as circunstancias e

fatos que se buscam provar.?%

205 DELLEPIANE, Antonio apud DALLAGNOL, As l4gicas das provas no processo — prova direta, indicios e
presuncdes, p. 186.

206 THOMAS J. GARDNER TERRY M. ANDERSON apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 188.

207 JEFFERSON L. INGRAM apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 188.

208 WWHARTON apud DALLAGNOL, Op. Cit. p. 189.
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Essa visdo tradicional da dicotomia entre prova direta e indireta apresenta problemas.
Um deles consiste, como ja se mencionou neste trabalho, na percecdo de que nao séo os fatos
que consistem no objeto de prova, mas sim as proposi¢cdes ou, mais especificamente, as
afirmac0es de fato. Todavia, o principal problema da visao tradicional é que, embora haja uma
explicacdo de como se vai do indicio ao fato consequéncia (método inferencial), essa doutrina
ndo consegue dar uma explicacdo de como se vai da prova direta ao fato consequéncia ou
mesmo da prova ao indicio. Malatesta tenta justificar, ainda que de forma implicita,
argumentando que estas ligacOes sdo feitas pela anélise da credibilidade da prova, ou seja, tanto
na prova direta quanto na primeira fase da prova indireta, em que se vai da prova ao indicio, a
avaliacdo é meramente subjetiva, de modo que se a prova for subjetivamente confiavel a
credibilidade do contetdo é inerente ao juizo de credibilidade. Porém, como afirma Deltan
Dallagnol “evidéncias (crengas embasadoras) ¢ o objeto da prova (crengas ou hipdteses
embasadas) sdo sempre conectados por inferéncias, dentro de um processo de raciocinio no
qual o conhecimento de background desempenha um importante papel. E seguro afirmar que
hd sempre uma ligacdo inferencial entre prova direta e seu objeto dentro do contexto do
julgamento dos fatos”.?%®

Como a prova é relacional e esta relagdo se da entre crencas embasadoras e crencas
embasadas o background ou conhecimento de fundo, ou de mundo se torna essencial em todo
e qualquer raciocinio probatorio. Veja que Taruffo, depois de reconhecer a importancia do
conhecimento de fundo, afirma que “o0 dado geral que é colocado como manifesto é que a
avaliagdo do grau de aceitabilidade de um elemento de prova ¢ resultado de inferéncias”.?%

Para reforcar essa linha de entendimento, que prega que tanto na prova direta quanto
na prova indireta ha sempre algum grau de inferéncia, cumpre trazer a lume uma didatica
classificagdo do termo prova que termina por dividi-las entre demonstrativas, experimentais,
historicas e judiciarias. O critério é estabelecido com base no conteldo que se quer provar.
Assim, dados abstratos e hipoteses cientificas sdao provadas por meios demonstrativos, ja as
ciéncias naturais sdo objeto de experiéncia. Ja a prova historica e judiciaria guardam alguma
semelhan¢a, uma vez que ambas tém a nota caracteristica de reproduzir um fato Unico e
irrepetivel ocorrido em algum lugar do passado, mas note-se, diferentemente da prova historica,
a judiciaria é uma prova que deve ser produzida no ambito de um processo judicial obviamente
com todas as limita¢Oes e garantias que visam proteger também outros valores, igualmente ou

mais importantes, que a teleologia da verdade. Assim, diferentemente da prova experimental,

209 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 191.
210 TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 262-263.
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por exemplo, que pode, a partir da sua reproducéo, enquadrar-se em categorias universais, a
prova juridica, justamente pela caracteristica de buscar comprovar um fato Unico e irrepetivel,
ndo é passivel de um juizo universalizante. Desse modo, a prova juridica de um modo geral ndo
sobrevive de forma legitima sem a devida justificagdo.?!

A prova juridica busca reproduzir fatos passados e assim descortinar a divida inicial
do processo sobre conhecimento a respeito dos fatos, sendo assim a pergunta que fica € se existe
alguma forma de conhecimento sem a participacdo da inferéncia. Leonard Schmitz assim se
posiciona: “Nossa resposta, em resumo, é negativa. Mesmo nas chamadas provas diretas (como
0 testemunho ocular de alguém que observou um acidente de automével e pode confirmar
detalhes de como ocorreu), as conclusdes juridicas a respeito da eficacia probatoria dependem
de movimentos intelectivos que podem ser caracterizados como juizos de pertencimento a
categorias gerais que respondem a critérios da experiéncia humana. Assim, mesmo a nivel
subconsciente, o julgador precisara saber que, em geral, observadores que estavam a menos de
vinte metros de um acidente e que ndo tém problemas de visdo séo fontes confiaveis a respeito
dos fatos. S6 ai, a ligacdo entre o meio de prova (oral) e a afirmacdo de fato que se quer provar
(a negligéncia do réu, por exemplo) deixa de ser estritamente direta. O que ocorre é que 0
numero de passos inferenciais ndo pode ser contado, individualizado. Ao menos, ndo de modo
tdo seguro a ponto de servir como critério de distin¢ao entre provas diretas e indiretas. Mesmo
a prova que, a primeira vista, atesta um fato direto é passivel de ser compartimentada em uma
série de inferéncias”.?'? A nota caracteristica da prova juridica é trabalhar no campo da
probabilidade de forma que a sua funcao €, indo além dela mesma, dar uma base ao magistrado
para chegar a conclusdes provaveis e isso se da por intermédio das inferéncias que ocorrem
tanto nas denominadas provas diretas como na prova indireta.

O que se quer enfatizar aqui quando se chama a atencdo para as falhas da teoria
tradicional dicotdmica da prova é que a adesdo cega a essa doutrina acaba por criar patamares
valorativos infundados entre a prova direta e a indireta, 0 que pode justificar certo preconceito
de parte da doutrina para com a prova indireta. Assim, pode ndo ser errado considerar as provas
diretas e indiretas como categorias diversas, 0 que se torna equivocado é a partir disso e de
forma abstrata imprimir forca probatdria maior a prova direta pelo simples fato de sé-la. Como
ja se disse, provar é argumentar e a forca do argumento, seja da prova direta, seja da indireta,
sO pode ser aferida em concreto. A seguir estudaremos a posi¢cdo da prova indiciaria na

legislagéo portuguesa.

211 SCHMITZ, Leonard — Presuncdes judiciais: raciocinio probatorio por inferéncias, p. 283.
212 |dem — Op. Cit. p. 283-384.
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4.5 A posicdo da prova indiciaria no sistema processual portugués

De inicio cumpre afirmar que diferentemente do processo penal brasileiro, o sistema
processual portugués ndo prevé expressamente o indicio como meio de prova. E preciso dizer
que esta opcao legislativa quer parecer a mais adequada em face do que ja foi exposto neste
trabalho sobre a confusdo de parte da doutrina em considerar o indicio como meio de prova.
Até porque o indicio conforme varias defini¢des tiradas da doutrina consiste naquela
circunstancia que, uma vez tida como provada, leva, por um exercicio da razdo do magistrado
ao utilizar-se de métodos I6gicos, a concluir pela existéncia, até entdo desconhecida, de um fato
gue consubstancia relevante e que se buscava provar no processo, seja porque é parte de um
figura tipica investigada no ambito penal, seja porque integrante de uma fato consequéncia no
ambito civil. Assim, o indicio ndo consubstancia meio de prova, mas sim um ponto de partida
para concluir-se por um fato até entdo desconhecido no processo. Essa a razao nos parece, para
acertadamente o legislador portugués nao ter inserido o indicio entre os meios de prova.

Sem embargo do afirmado acima, é preciso observar, por outro lado, que o fato de néo
haver uma regra especifica tratando do indicio ndo implica que ndo sejam reconhecidos ao
longo de diversas regras que compdem o codigo de processo penal portugués ou mesmo a
Constituicdo da Republica Portuguesa. Nesse sentido, o artigo, 27.%, n.° 3. al.2 b da CRP quando
menciona a expressao “fortes indicios” para autorizar a prisdo preventiva. Os artigos 200.°, n.°
1,202° n.° 1, al.* a, do CPP portugués em que ha meng¢éo a “indicios fortes”. O artigo 174.°, n.°
5, al.* a do mesmo diploma que faz referéncia a “indicios fundados” para fins de busca e
apreensao.

Assim, embora os indicios ndo sejam tratados como meio de prova, ndo se nega, nem
na doutrina, nem na jurisprudéncia portuguesa, a possibilidade de o juiz, tendo por norte a livre
apreciacdo das provas, a partir do conteudo de documentos, testemunhos, pericias de onde se
extraem indicios e, utilizando-se do raciocinio l6gico inferencial, concluir que aquele conjunto
probatorio composto unicamente por indicios pode supedanear um decreto condenatério.

O grande problema em relagdo a prova indiciaria ndo se relaciona talvez a admisséo
da sua capacidade de gerar um conjunto probatorio apto a condenagdo, mas sim estabelecer
critérios objetivos para definir quando os indicios atingirdo o grau de suficiéncia necessaria
para a condenacao.

Como observa Marcio Schlee Gomes: “Entéo, a formagdo do juizo de convencimento

para definir se ha prova suficiente, levard em conta as inferéncias realizadas a partir dos fatos,
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das provas, a aplicacdo de maximas de experiéncia, a conexao ldgica entre estes, e esse percurso
l6gico devera ser devidamente demonstrado na decisdo judicial”.?t?

Sobre as méaximas da experiéncia, Paulo D& Mesquita, com suporte em Friederich
Stein afirma que sdo “regras gerais construidas indutivamente com base no conhecimento
empirico sobre determinados estados de coisas, servindo como premissa maior de silogismos
judiciais”.?*

Ou seja, as maximas da experiéncia consubstanciam verdadeiras generalizacdes
indutivas decorrentes do nosso conhecimento de mundo que, quando compartilhada pelos
destinatéarios do raciocinio, prescindem de prova, caso contrario, a prova do afirmado é
obrigatoria. Decorrem do nosso conhecimento de mundo, o chamado background, que faz as
pessoas perceberem o modo como as coisas geralmente acontecem. S&o conhecimentos
compartilhados ou com base na experiéncia de mundo, ou com base na ciéncia.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

“O juiz, para formar o seu raciocinio sobre o litigio, vale-se de regras da experiéncia, ditas
comuns e técnicas. Essas regras tém o objetivo de permitir, entre outras coisas, a analise
da relagdo entre o indicio e o fato essencial. As regras da experiéncia comum decorrem de
generalizacBes formadas no seio da sociedade, as quais podem ter por base em crencas
religiosas, regras de moral ou mesmo em leis naturais, ldgicas ou cientificas. Enquanto
iSS0, as regras de experiéncia técnica derivam do pensamento técnico cientifico sobre uma
determinada situacdo. Como as regras de experiéncia comum podem se fundar em leis
cientificas e as regras de experiéncia técnica delas derivam, alguma confuséo pode ocorrer.
Mas essa confuséo é facilmente eliminada quando se constata que a regra de experiéncia
técnica é ancorada diretamente no pensamento cientifico (ou em uma lei cientifica),
enquanto a regra de experiéncia comum é uma versao popular acerca de uma lei ou

pensamento da comunidade cientifica”.2*°

Assim, o foco deste trabalho € tentar definir os limites e pressupostos que dardo a prova
indiciaria a nota da suficiéncia para formacdo de um juizo condenatorio apto a ultrapassar o
principio da presuncdo de inocéncia. Veja que de ordinario invoca-se o principio da livre
apreciagdo das provas para sustentar a admissdo da prova indiciaria no sistema processual
portugués, mas essa afirmacao acaba por ndo ser suficientemente esclarecedora porguanto,
como se sabe, a livre apreciacdo das provas ndo é inteiramente livre, até porque, entendimento
contrério, tornaria a decisdo inconstitucional por violagdo a outros valores processuais

igualmente relevantes. Em um estado democrético de direito a decisdo deve ser controlavel uma

213 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenca penal, p. 102.

24 MESQUITA, A prova do crime e o que se disse antes do julgamento: estudo sobre a prova no processo
penal portugués, a luz do sistema norte americano, p. 368.

215 MARINONI; ARENHART, Prova, p. 149.
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vez que como afirma Patricia Silva Pereira: “O principio da livre apreciacdo da prova esta,
assim, numa relacdo de delicado equilibrio entre a presuncdo de inocéncia, o dever de
fundamentacdo das sentencas, o direto a tutela efetiva e o direito de recurso”.?*8

A fundamentacdo correta das decisdes judiciais é tdo relevante para o resguardo de
direitos fundamentais que o Tribunal Constitucional afirma: “dir-se-a que um bem estruturado
e bem delimitado dever de fundamentacdo das decisdes penais € 0 Unico mecanismo que garante
a constitucionalidade do principio da livre apreciagdo da prova”.2!’

O desafio nos parece ndo é admitir ou ndo a prova indiciéria, mas sim tornar a sua
valoracao, prerrogativa inalienavel do magistrado, fundamentada, motivada, e principalmente

objetivavel como forma de controlo da sua suficiéncia para condenar.
4.6 A estrutura da prova indiciaria

O raciocinio probatorio compde a esséncia da prova indiciaria. A prova indiciaria pode
ser definida como a operagéo intelectual que, partindo-se de um fato conhecido, leva a outro
até entdo desconhecido. Dai se conclui que a estrutura basica da prova indiciaria consubstancia
trés elementos, o antecedente, ou seja, o fato conhecido de onde se parte; o consequente, é dizer,
o fato que se quer conhecer a partir do antecedente ou fato conhecido, e, por ultimo, a ilagéo
inferencial que leva ao desconhecido a partir do fato conhecido.

Como ensina Antonio Dellepiane: “Que ¢ indicio? E todo rasto, vestigio, pegada,
circunstancia e, em geral, todo fato conhecido, ou melhor dito, devidamente comprovado,
suscetivel de levar-nos, por via de inferéncia, ao conhecimento de outros fatos desconhecidos.
Como ¢ que mediante um fato comprovado podemos chegar a conhecer outro, que ignoramos
e quem nem foi percebido por nds, nem caiu sob a perce¢do de uma testemunha que no-lo
refere, nem foi consignado em nenhum documento escrito, nem nos foi revelado pelo seu autor?
Gracas a uma operagdo da mente, como acabamos de antecipa-lo; gracas a uma inferéncia que,
para lograr tal fim, se apoia nas relagdes necessarias derivadas da natureza das coisas”.?'8

Para fins de garantia do arguido, o ponto fulcral da mencionada prova é que a
conclusdo pela ocorréncia do fato até entdo desconhecido se da pela exposicao das razdes que
determinaram a concluséo, nesse sentido, estas razdes devem dar conta de explicar de forma
coerente e a partir da logica e da experiéncia porque se concluiu pela ocorréncia do fato

desconhecido. A conexdo intelectual entre o fato conhecido e o desconhecido deve dar-se de

216 PEREIRA, Prova indiciaria no ambito do processo penal: admissibilidade e valoragao, p. 112.
217 Acordéo do Tribunal Constitucional de 19 de novembro de 1996, BMJ, n. 461, p. 93.
218 DELLEPIANE, Nova teoria da prova, p. 77-78.
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tal forma que permita a qualquer pessoa perceber que a concluséo foi obtida e esta ajustada a

critérios légicos e racionais.
4.6.1 Indicios

Dentro dessa operacdo mental chamada prova indiciaria, o indicio € o ponto de partida,
ou seja, o fato conhecido a partir do qual se conclui pela ocorréncia do fato desconhecido. Para
Walter Coelho, a palavra indicio tem origem latina, mas possui divergéncias do ponto de vista
semantico, alguns sustentando que o vocabulo decorre de induco, tendo o significado de levar
ou conduzir a, outros relacionam a origem ao verbo “indicare”, por fim ha aqueles que
relacionam indicio a palavra “index”, ou seja, aquilo que aponta para algo ou alguém.?*°

A jurisprudéncia portuguesa por vez define o que seja indicio em seus acordaos, nessa
esteira, por exemplo: “as circunstancias conhecidas e provadas a partir das quais, mediante um
raciocinio l6gico, pelo método indutivo, se obtém a concluséo, firme, segura e solida de outro
facto (...)”.2%

O raciocinio inferencial na prova indiciaria se da por intermedio de um silogismo do
qual o indicio ocupa a posicdo de premissa menor. Cabe ressaltar que o indicio pode revestir-
se tanto de um acontecimento material, caso em que sera chamado de rastros, vestigios, ou,
pode consubstanciar um comportamento do homem, é dizer, poderdo ter uma natureza
meramente intelectual ou psicoldgica, que, sem ter valor por si mesmas, aqui se resgata a
caracteristica relacional da prova, podem subsidiar o juiz para que este conhega fatos
desconhecidos até entdo, mas que possuam valor relevante para o processo. Sobre as diversas
classificagBes dos indicios existentes na doutrina, autores como Vito Gianturco?! e Patricia
Silva Pereira?® dizem que as diversas classificagcOes apresentadas cumprem uma funcéo
meramente académica e infrutifera, mormente em face do principio do livre convencimento, é
dizer, a tipologia e avaliacdo da prova sdo deixados a livre apreciacdo do juiz.

Todavia, como ensina Gorphe, de fato, nenhuma das classificagcdes podem ser seguidas

a partir de uma ldgica rigorosa, mas servem, de fato, para sistematizar o entendimento,

219 COELHO, Prova indiciaria em matéria criminal, p. 13.

220 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérddo de 11 de julho de 2007. Proc. 07P1416. Relator Armindo Monteiro.

221 GIANTURCO, Vito apud GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: l6gica, probabilidade e
inferéncia na construcéo da sentenca penal, p. 95.

222 PEREIRA, Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoracéo, p. 55.
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facilitando assim o estudo da prova indiciaria, o que colabora para uma avaliacdo escorreita do
peso da prova indiciaria em determinado contexto probatdrio concreto.??®

Assim, ndo se pretende esgotar o estudo das diversas classificagdes doutrinarias para
o indicio, mas fazer uma breve mencao superficial do assunto para fins de desenvolvimento da
sequéncia do trabalho.

Para tanto, cita-se literalmente o compilado de Deltan Dallagnol®** escorado no
trabalho de Maria Tereza Rocha de Assis que em sua obra “A prova por indicios no processo
penal”, faz um breve resumo das diferentes classificagfes dos indicios estabelecidas pela

doutrina:

“Dos antigos penalistas:

e Com base na forga probante, os indicios podem ser: a) manifestos, indubitaveis, violentos,
urgentes ou inelutaveis (relagéo direta e necesséaria); b) préximos (conexao proxima, mas
ndo necessaria); ¢) remotos (causa contingente);

e Com base na extensdo, os indicios, se demonstram capacidade para delinquir em geral ou
relacdo com um tipo de crime, podem ser: a) comuns ou gerais; b) préprios ou especiais;

e Com base no aspeto criminolégico, sdo: a) antecedentes ao delito; b) concomitantes; c)
subsequentes;

e Conforme haja ligacdo direta com o fato ou necessidade de um raciocinio l6gico
intermediério, pode ser: a) imediatos; b) mediatos;

o conforme previsto ou ndo na lei, sdo: legais e ndo legais (jurisprudenciais ou doutrinarios);

e segundo o grau de probabilidade, pode ser: a) indicios veementes; b) provaveis e
medianos; c) leves; ou ainda: i) urgentes; ii) graves; iii) leves; iv) levissimos;

e segundo demonstrarem ou infirmarem a acusacao, serdo: a) positivos (sobre o fato, quanto
a identidade do culpado, de culpabilidade, sobre as condicdes objetivas de punibilidade ou
sobre circunstancias); b) negativos (excludentes de materialidade, de autoria, de dolo ou
atinentes a fatos impeditivos, ou extintivos);

Da era moderna:

e de Ellero, segundo a sua funcdo, séo: a) indicios morais (da capacidade de delinquir, do
mével para delinquir, e da oportunidade para delinquir); b) indicios das marcas materiais
dos delitos; c) indicios das manifestagdes do autor e de terceiros (anteriores aos fatos,
diretos e indiretos, e posteriores ao fato);

o de Malatesta, conforme a posicdo do fato indicante na relagdo causal, podem ser: a)
indicios causais (de capacidade intelectual e fisica para delinquir e de capacidade moral
para delinquir em razdo de disposicdo geral do espirito ou por impulso particular para o
crime), em que o fato indicante é a causa, a qual aponta para um efeito; b) indicios efetivos
(materiais e morais), em que o fato indicante é um efeito, o qual aponta uma causa;

o de Carnelutti, conforme a fonte de que emanam, serdo: a) reais; b) pessoais;

o de Garraud, consoante o fato indicado, pode ser: a) demonstradores da identidade; b)
comprovadores de materialidade, qualificagdo e época do crime; c) de imputabilidade e
culpabilidade;

o de Gorphe, conforme o papel dos indicios na prova, serdo: a) de presenca, que indicam
que uma pessoa estava no local ao tempo do crime; b) de participacdo no delito; ¢) de
capacidade de delinquéncia, oportunidade pessoal ou personalidade; d) de motivo; €) de
atitude suspeita; f) de ma justificacéo;

223 GORPHE, Frangois apud GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: légica, probabilidade e
inferéncia na construcéo da sentenca penal, p. 95.

222 MOURA, Maria Tereza Rocha de Assis apud DALLAGNOL, As légicas das provas no processo — prova
direta, indicios e presuncoes, p. 224-225.
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e daprdpria Moura: a) de materialidade; b) de autoria; c) de imputabilidade e culpabilidade,
aqui se encontrando os de capacidade moral para delinquir, de motivo da infracéo e
manifestacdo do acusado”.

E importante, no ponto, fazer rapidos apontamentos sobre as diversas classificagoes
dos indicios, especialmente aquelas que tratam de divisar os indicios segundo a sua forca
probatdria. Primeiro é preciso reforcar o entendimento de que a forga de qualquer prova, ai
incluidas a prova indiciéria, sofre a influéncia da I6gica indutiva e, portanto, qualquer prova
ndo pode ser tomada em abstrato, uma vez que conforme observamos no capitulo que tratou da
I6gica e dos tipos de inferéncias partimos do principio de que a forca de determinada prova
depende da formulagdo de hipdteses e dos respetivos testes, que, por ébvio, s6 podem ser
levados a cabo em concreto. De outro lado, ndo € correto dizer que uma determinada prova
especifica € pesada para fins de valoragdo, mas sim a hipdtese é testada com base no conjunto
probatdrio disponivel.

Sobre os indicios ainda cabe mencionar a existéncia de duas questdes relevantes, a
primeira consiste em sustentar que indicio como fato base do raciocinio probatdrio deve ser
certo e determinado, ou seja, sem margens para davidas sobre sua ocorréncia. A segunda
questdo € saber se um so indicio seria suficiente para superacdo da presuncao de inocéncia ou
é necessaria uma pluralidade de indicios.

Com relacdo a primeira questdo é unanime na doutrina que o indicio, para funcionar
como fato base da prova indiciaria, deve estar plenamente comprovado, ¢ dizer, ndo deve haver
incerteza a respeito, uma vez que admitir-se o contrario comprometeria o raciocinio inferencial
que teria grande risco de levar a uma conclusdo duvidosa com sérios riscos ao "fair trial".
Assim, a certeza a respeito do indicio é fundamental para validez do raciocinio inferencial na
prova indiciaria. A par disso, e com base na necessidade de certeza da ocorréncia do fato base,
autores como José Luiz Vasquez Sotelo indicam a exigéncia de que o fato base, ou seja, 0
indicio, seja necessariamente provado por intermédio de prova direta, de forma a ndo admitir
uma cadeia de indicios para se chegar ao fato consequente.??®

Michele Taruffo diferentemente sustenta que a estrutura do raciocinio inferencial na
prova indiciaria pode revelar uma conclusdo que consubstancia o ultimo estagio de uma cadeia
de varias inferéncias, uma espécie de prova em cascata ou concatenagdo probatdria. Parece estar
com a razdo o mestre italiano, ndo admitir que o indicio possa ser ele mesmo objeto de prova

indiciaria decorre de um pensamento que subdimensiona a prova indireta em relacéo a prova

25 VASQUEZ SOTELO, José Luis apud CORDON AGUILAR, Julio Cesar — Prueba indiciariay
presuncién de inocencia en el proceso penal, p. 122.
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direta, tratando aquela como meramente subsidiaria em relacdo a esta. Ndo se pode deixar de
mencionar ainda que este pensamento vai de encontro ao principio da livre apreciacdo das
provas.?2®

Com relacdo a pluralidade de indicios, a jurisprudéncia espanhola tem exigido, como
regra, a pluralidade de indicios para superar o “standard” probatorio para condenacao. Miranda
Estrampes revela que essa posi¢cdo jurisprudencial acaba por optar por uma conce¢do mais
quantitativa que qualitativa da capacidade probatéria dos indicios. Isto porque, segundo o autor,
um Unico indicio pode ser suficiente para concluir pela ocorréncia do facto probandum.??

A razdo parece estar com quem defende a possibilidade do indicio Unico, isto porque,
mais do que a quantidade de indicios, importa para fins probatérios a forca dos indicios para,
por intermédio do raciocinio inferencial, lograr superar o principio da presuncdo de inocéncia.

Por ultimo, releva notar sobre a classificacdo aqui exposta, que em um processo penal
dirigido por direitos fundamentais ndo se admite a consideracdo de indicios baseados ou na
personalidade, ou na vida pregressa do autor, sob pena de admitir-se um regresso ao direito

penal do autor, o que é incompativel com o estado democratico de direito.
4.6.2 O fato consequéncia

E a conclusdo que se chega a partir do indicio, é a afirmacdo que se extrai da prova
indiciaria. Esta concluséo deve consubstanciar uma consequéncia légica e certa decorrente do
indicio a ponto de que qualquer outra conclusdo seja descartavel, seja pela sua improbabilidade,

seja por sua irracionalidade.
4.6.3 A ligacéo intelectual entre indicio e o factum probandum

Trata-se do elemento transcendental dentro da estrutura da prova indiciaria, é o
raciocinio inferencial que liga o fato base ao fato consequéncia sem o qual torna-se impossivel
concluir-se pela descoberta do fato desconhecido. O fato desconhecido é extraido do fato base
pelas méos das regras racionais. Dai a necessidade da exposicao das razdes apontadas pelo juiz
que o levaram a concluir pela ocorréncia do fato consequéncia, até para demonstrar que aquela
conclusdo mesma ndo decorre de uma criagdo subjetiva do juiz ou de uma mera suposi¢do, mas

sim de principios l6gicos objetivos.

26 TARUFFO, La prueba de los hechos, p. 273-277.
227 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel apud CORDON AGUILAR, Prueba indiciariay presuncion de
inocencia en el proceso penal, p. 124.
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A ligacdo entre o fato base e o fato indiciante deve dar-se por intermédio de uma
causalidade légica e racional porque como assinala Rocha Degreef: “una cosa conocida no
puede probar una cosa desconocida diferente, sino en cuanto se nos presente como causa 0
como efecto de ésta, ya que entre cosas distintas, solo la relacion de causalidad puede
conducirnos de la una a la outra”.??8

Especificamente no que concerne ao raciocinio inferencial ha um debate sobre a
natureza da inferéncia na prova indireta, ou seja, se a inferéncia teria natureza dedutiva, indutiva
ou analdgica. Embora alguns autores sustentem que a operacdo mental que leva do fato
conhecido ao desconhecido na prova indiciaria se dé pelo método dedutivo, talvez em razdo da
semelhanca entre a especificacdo indutiva e o silogismo dedutivo, de fato, a natureza da
inferéncia em matéria probatoria, como demonstramos em topico proprio, € de natureza
indutiva.

Dellepiane ao tratar da natureza da operagdo mental que se desenvolve no desenlace
da prova indiciaria questiona se o raciocinio seria uma inducdo como defende Lopez Moreno

Ou se seria uma dedugéo pura como sustentam outros autores para arrematar:

“Conquanto essas duas opinides contenham algo de verdade, nenhuma delas ¢ totalmente
exata. O distinto tratadista LOPEZ MORENO, ao afirmar que o processo empregado na
prova indiciéria € inducéo, esquece que esta conclui do particular para o geral, que vai do
caso, ou casos, a lei. Ora: na inferéncia indiciaria se vai da lei, ou das leis ao caso; o
caminho seguido é precisamente o inverso do da inducdo. Trata-se, portanto, de uma
deducdo, dado que esta conclui da lei para o caso, do geral para o particular. Mas ndo seria
também rigorosamente exato dizer-se que inferéncia indiciaria ¢ sempre uma deducio

rigorosa. Na maior parte dos casos ela constitui somente uma inferéncia analdgica, posto

que consiste em uma deducio apoiada em uma inferéncia indutiva prévia” ??°

Contudo, como diz Dallagnol ao criticar mencionado autor: “(...) ele mesmo define tal
inferéncia analdgica como uma inducdo seguida de uma deducdo, isto é, aquilo que ja
demonstramos ser uma generalizacdo indutiva seguida de uma especificacdo indutiva. Além
disso, como aquele autor reconhece, os argumentos indiciarios sdo probabilisticos” 2%

Ao analisar os diferentes tipos de inferéncia no capitulo anterior vimos que a prova
indiciaria pode ter por supedaneo argumentos que traduzem inducéo, analogia e inferéncias
para melhor explicacéo, sendo que a IME € a que esta melhor preparada para resolver problemas

probatérios.

228 CORDON AGUILAR, Prueba indiciariay presuncion de inocencia en el proceso penal, p. 124.
229 DELLEPIANE, Nova teoria da prova, p. 79-80.
230 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 189.
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4.7 A prova indicidria como elemento suficiente para um decreto condenatdrio

Ja se disse ao longo deste trabalho que provar é argumentar. Especificamente dentro
do processo penal pode-se afirmar que, de fato, ocorre um conflito entre hipdteses. A partir da
dendncia formulada pelo Ministério Publico estabelece-se o necessario contraditorio a partir do
qual o réu, por intermédio da sua defesa técnica, formula uma hipétese contraposta aquela
formulada na dendncia.

A confirmacdo ou ndo da hip6tese acusatdria ocorre a partir do exame dos elementos
probatérios aportados nos autos com a utilizacdo de critérios decorrentes da probabilidade
indutiva, mais especificamente a inferéncia para melhor explicacéo.

A proposito do tema, ndo sdo poucos 0s autores que manifestaram a sua preferéncia
pela prova direta justamente pelo fato de que esta se refere imediatamente ao facto probandum
dando, por consequéncia, e na visdo destes autores, uma melhor reconstrucao histérica do fato
objeto do processo, o que resultaria em uma melhor credibilidade da hipdtese com a
consequente facilitagdo da formacéo do juizo de conhecimento.

De outro lado, ja foi demonstrado neste trabalho que a melhor qualidade a priori da
prova direta em relacdo a prova indireta ndo se sustenta. Uma vez que da mesma forma que a
prova indireta, a prova direta também esta sujeita a raciocinios inferenciais quando da sua
valoragdo, mormente em relacdo a sua credibilidade, fiabilidade, e a forma de ensejar uma
construcao logica.?!

Veja o0 que Luchini disse a respeito:

“Ha um preconceito na doutrina e, principalmente, na pratica, de que o indicio ¢ uma fonte
imperfeita, e menos atendivel, de certeza do que a prova direta. Isso ndo é exato. A eficacia
do indicio ndo é menor do que a da prova direta, tal como ndo é inferior a certeza racional
a histodrica e fisica. O indicio é somente subordinado a prova, porque nao pode subsistir
sem uma premissa, que é a circunstancia indiciante, ou seja, uma circunstancia provada; e
o valor critico do indicio esta em relagao direta com o valor intrinseco da circunstancia.
Quando esta esteja bem estabelecida, pode o indicio adquirir uma importancia

predominante € decisiva no juizo”.?%

Ademais, como afirmado por Deltan Dallagnol “A for¢a da prova depende da for¢a do
argumento e é sempre e apenas determinavel em concreto”.?*® Assim, a prova indireta quando

da sua afericdo em concreto pode levar a hipdtese acusatdria a um grau de probabilidade

21 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcéo da
sentenca penal, p. 203.

232 |UCHINI, Luigi apud COELHO, Prova indiciaria em matéria criminal, p. 3.

233 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 209.
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suficiente para um decreto condenatorio. Para tanto, quais 0s requisitos necessarios para que a
prova indiciaria empreste preponderancia a hipotese acusatoria em grau suficiente para superar

a presuncéo de inocéncia? E o que se pretende estudar a partir do proximo tépico.
4.7.1 Requisitos especificos sobre a prova indiciaria

Em artigo escrito em 2007 pela revista julgar Euclides Damasio Jesus dizia que uma
analise da jurisprudéncia penal portuguesa das ultimas trés décadas levava a conclusdo de que
o nivel de exigéncia probatoria dos tribunais portugueses para proferir decretos condenatérios
era tal que, por vezes, eram produzidas absolvigdes de dificil compreenséo por parte até mesmo
da comunidade juridica. Na opinido do autor, este culto a prova direta, que era o Unico
fundamento valido para produzir uma sentenca condenatoria, tem justificativa no fato de em
1974 o pais luso ter deixado para tras séculos de autoritarismo que vilipendiaram as liberdades
e direitos humanos, de modo que com a superacdo do regime autoritario plasmou-se no
inconsciente coletivo uma justificavel desconfianca em relagdo aos poderes estatais.3

Veja que Cavaleiro Ferreira divisava o indicio em necessario e provavel ou possivel,
emprestando aquele uma forca maior e muito préxima a prova direta, colocando os indicios,
pelo menos o que ele chamava de provaveis ou possiveis, em patamar inferior as provas diretas
no que se refere a concecéo de certeza no ambito do processo penal, chegando a denomina-los
prova insegura.?*®

Veja que conforme afirmado por Luchini linhas acima, também em Portugal grassava
um certo preconceito com a prova indiciéaria que era considerada uma prova menor. Ocorre que
como ja se disse, a prova, seja direta ou indireta, é relacional a um fato concreto, de modo que
nenhuma prova vai ser hiper ou hipoavaliada em abstrato, mas sim em concreto quando da
prolagéo da sentenca.

Alids, em razdo da complexidade do mundo, as exigéncias atuais em relacdo a
criminalidade organizada, branqueamento de capitais, trafico de drogas, colarinho branco, dado
0 modo ndo raro complexo de seus iter criminis, imp8em uma maior consideracdo da prova

indiciaria, até pela inviabilidade de se obter nesse tipo de criminalidade uma profuséo de provas

234 SIMOES, Euclides Damasio — Prova indiciaria: contributos para seu estudo e desenvolvimento em dez
sumarios e um apelo premente, p. 203-215.

2% FERREIRA, Manuel Gongalves Cavaleiro de apud GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio:
ldgica, probabilidade e inferéncia na construcdo da sentenga penal, p. 203.
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diretas. Entendimento contrario fatalmente levaria a um deficit de protecdo da seguranca
publica por parte dos poderes estatais.?®

No mesmo sentido é o pensamento de José do Santos Cabral para quem: “Diversos
fatores se conjugam nesse voltar de pagina, em que convergem as imposi¢fes de novos tipos
de criminalidade, como é o caso da criminalidade econdémica e financeira, em que 0s sinais, ou
indicios, sdo fatores essenciais para descodificar situacfes ambiguas, ou, numa outra perspetiva,
derivam da espantosa evolucdo que se verificou na area da investigacdo criminal, e que vao
desde o ADN até as mais avancadas tecnologias”.?’

Mencionado autor ainda observa que a jurisprudéncia nos Estados Unidos e na
Espanha tem dado mais atencéo ao tema, reconhecendo que a prova indicidria pode supedanear
um decreto condenatdrio. Assim, a partir da analise da jurisprudéncia dos respetivos paises,
relaciona e sintetiza os requisitos da prova indiciaria da seguinte forma: a) Os indicios além de
estarem comprovados o devem estar por prova direta; b) Devem os indicios ser objeto de analise
critica visando a sua classificagdo em graves, médios ou ligeiros; c¢) Os indicios devem ser
independentes, isto é, ndo sdo independentes indicios que se referem a momentos de um mesmo
fato; d) De regra os indicios devem ser plurais a ndo ser que se fundamentem em leis naturais
que ndo admitem excecdo, valendo dizer ainda que a pluralidade mesma so pode ser exigida
quando o indicio isoladamente ndo dé substancia a inferéncia, do contrario, quando o indicio
tem a nota da veeméncia, mesmo sendo Unico, pode autorizar a formacao da convicgéo judicial
no sentido da condenacgdo; e) Os indicios devem conjugar-se formando um todo natural e
coerente, isto €, devem ser concordantes; f) As inferéncias ndo devem levar a conclusdes
diversas, mas sim convergentes; g) Os contra indicios ndo devem estar presentes ou se
estiverem presentes devem ter baixa credibilidade, ou seja, uma forga ndo suficiente para
infirmar a conclusdo da inferéncia a partir do indicio.?%

A jurisprudéncia espanhola também enumera requisitos para que a prova indiciaria
esteja apta a dar supedaneo a um decreto condenatério com a consequente superacdo do
principio da presuncdo de inocéncia. O objetivo da fixacdo desses requisitos € evitar que uma
eventual sentenca condenatdria fundada em indicios seja em qualquer grau, arbitréria. A seguir
abordaremos as condicdes que os Tribunais Superiores espanhdis consideram necessarias a

prova indiciaria para o afastamento da dlvida razoavel e, portanto, condenacéo do arguido.?*®

236 SIMOES, Prova indiciaria: contributos para seu estudo e desenvolvimento em dez sumarios e um apelo
premente, p. 203-215.

237 CABRAL, José Santos — A prova indiciaria e as novas formas de criminalidade, p. 14.

2% |dem - Op. Cit. p. 31.

239 PEREIRA, Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoracéo, p. 90.
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Para o Tribunal Constitucional espanhol é assente que a prova indiciaria pode sustentar
um decreto condenatdrio para tanto, fixa que os factos-base devem estar plenamente provados;
o facto probandum deve decorrer com precisdo dos factos-base; a inferéncia, que por meio da
l6gica, liga o facto base ao factum probandum, deve estar sob o manto da razoabilidade e
completamente exposta na sentenca a fim de possibilitar o controle juridico do raciocinio
probatdrio. Mas ndo é s, este raciocinio deve se fiar em regras de critério humano ou em regras
de experiéncia comum. Ja para o Tribunal Supremo espanhol ha requisitos formais e materiais.
Pelos primeiros se exige que na sentenca se indique quais séo os factos-base provados que por
sua vez serdo a base da inferéncia que levara do facto base ao facto probandum. Em termos
materiais, 0s requisitos traduzem-se na plena prova dos indicios, que sejam plurais, ou, que,
sendo Unicos, possuam uma particular forca persuasiva, devem ainda ser concomitantes ao fato
que se tenciona provar, assim como devem estar inter-relacionados.?*

Cordon Aguilar a partir da jurisprudéncia espanhola relaciona os requisitos que devem
revestir a prova indiciaria para que seja factivel a superacdo do principio da presuncdo de
inocéncia. O primeiro requisito que menciona é a pluralidade de indicios ou a presenca de um
indicio de especial significagdo probatoria. Diz que a jurisprudéncia do Tribunal Supremo vem,
no geral, exigindo a existéncia de indicios mdaltiplos, embora sem exigir um numero
determinado (STS 5456/1986, de 14 de outubro); mas cita que, em contrapartida, admite aquela
Corte a possibilidade de indicio unico, desde que este tenha uma singular poténcia acreditativa
(STS 8103/1997, de 29 de maio) ou de especial significacdo probatoria (STS 8485/2000, de 21
de novembro).?4

O segundo requisito mencionado pelo citado autor espanhol é que os indicios devem
estar plenamente acreditados, exigéncia feita tanto pelo Tribunal Constitucional quanto pelo
Tribunal Supremo, é dizer, a prova do indicio deve ser valida, ou seja, obtida com observancia
dos direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, decisdo do STS n. 9344/1991, de 8 de
marco, em que se considerou violada a presuncdo de inocéncia do acusado porque sua
culpabilidade foi inferida a partir de diligéncias que inobservaram o procedimento probatério
valido. Ressalta que em principio a jurisprudéncia espanhola exige que o indicio seja provado
por prova direta.?*?

O terceiro requisito trazido por Cordon Aguilar é que os indicios sejam periféricos ou

concomitantes ao fato a provar, ou seja, os indicios devem estar ao redor do fato a provar de

240 PEREIRA, Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoragéo, p. 90.
241 CORDON AGUILAR, Prueba indiciariay presuncién de inocencia en el proceso penal, p. 205-240.
242 |dem — Ibidem.
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modo a inferir um vinculo direto e indissociavel entre eles. Mas néo é so, os indicios devem
estar inter-relacionados, para tanto, no caso de uma pluralidade de indicios estes devem manter
uma conexao que os leve a uma mesma conclusao de modo que estes antes se reforcem de modo
articulado.?®

Deve haver, ainda, uma racionalidade na inferéncia que promove o enlace entre o
indicio e a afirmacdo presumida, tanto que o Tribunal Supremo, pela decisdo STS 1741/2006,
de 15 de marco, afirmou haver fiabilidade da prova indiciaria, superior inclusive a prova direta,
em razdo do fundamento racional que sustenta aquela. O enlace entre o indicio e o fato
consequéncia deve ser coerente, l6gico e racional, entendendo a racionalidade ndo como um
mero automatismo, mas sim como “uma compreensdo razoavel da realidade, normalmente
vivida e apreciada conforme critérios coletivos vigentes” 24

Por fim, o raciocinio deve ser explicitamente demonstrado na sentenga, nela deve o
julgador expor todas as inferéncias que fizeram com que o julgador tomasse esta ou aquela
decisdo, explicitando a maneira da prova dos indicios, a conexdo entre estes e os fatos
consequéncia, assim como as conclusdes de modo a permitir um constitucional e efetivo
controle sobre sua decis&o.?*

O Cadigo de processo penal italiano prevé expressamente a prova por indicios, desde
que estes sejam graves, precisos e concordantes. (Artigo 192 n. 02 do Codice di Procedura
Penale de 1988). Assim, diferentemente do sistema processual portugués, a legislacdo italiana
é expressa a0 prescrever ndo s6 a prova indiciaria, mas também seus requisitos. E preciso,
porém, fazer justica a jurisprudéncia italiana no sentido de que os requisitos legislados foram
construidos jurisprudencialmente de forma paulatina ao longo do tempo. O dispositivo legal foi
resultado de uma longa construgo jurisprudencial com muitas contribuicGes da doutrina.?*®

Com relagdo a certeza do indicio cumpre ressaltar que 0 mencionado artigo 192 do
codigo italiano foi omisso, porém, antes da reforma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia,
sustentavam que o fato base deveria ser judicialmente provado, a questdo era saber se dentro
dessa expressdo “judicialmente provado” estava inserida a possibilidade de o fato base ser
provado também por prova indiciaria. Manuel Cavaleiro Ferreira menciona e reforca que a
fragilidade da prova indiciaria é reforgada quando o fato consequéncia tem como ponto de

partida também uma prova indiciaria, para o professor portugués quanto maior 0 numero de

243 CORDON AGUILAR, Prueba indiciariay presuncién de inocencia en el proceso penal, p. 205-240.
24 |dem — Ibidem.

245 |dem — Ibidem.

246 PEREIRA, Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoracéo, p. 61.
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inferéncias intermediarias até o fato consequéncia maior a fragilidade da concluséo
probatoria.?4’

Na doutrina brasileira, o professor Walter Coelho diz, em apertada sintese, que a forca
e relevancia da prova indiciaria depende de quatro fatores fundamentais: “a) a espécie e o valor
de cada indicio em particular; b) a maior ou menor concordancia entre esses indicios; ¢) a
avaliacdo dos contramotivos e contraindicios, objetivos e subjetivos; d) o ajuste ou adequacéo
final da prova indiciaria as demais provas coligidas”.?*8

Vérios autores se debrucaram sobre o tema buscando sistematizar os requisitos da
prova indiciaria para sua adequada valoracdo. Importante nessa altura do trabalho fazer uma
sintese geral do trabalho de cada um deles visando estabelecer um adequado trampolim para o
proximo passo que é a partir desses requisitos avaliar e identificar qual o grau de suficiéncia
probatoria para superacao do principio da presun¢do de inocéncia. De tudo que se abordou no
presente topico pode se concluir que 0s requisitos essenciais para a prova indiciaria
consubstanciam nos seguintes: a) Cada indicio, individualmente considerado, deve estar
amplamente provado, preferencialmente por prova direta, embora, em observancia ao principio
da livre apreciacdo da prova admita-se, em circunstancias especificas uma cadeia de provas
indiciarias; b) De regra, o conjunto probatorio deve acambarcar uma pluralidade de indicios
embora em certos casos, mormente, naqueles em que o indicio tenha uma especial suficiéncia
probatdria, admita-se o indicio Unico; ¢) os indicios devem estar concatenados e convergirem
para uma mesma conclusdo segundo as regras ordinarias da l6gica e da experiéncia; d) Auséncia
de contraindicios ou ao menos que a sua forca probatoria ndo seja suficiente para infirmar o
indicio; €) A conclusdo do conjunto indiciario deve conduzir ao fato probando de modo seguro
e légico; f) a sentenca deve explicitar de modo claro os raciocinios inferenciais que fizeram o

magistrado concluir pela ocorréncia do fato probando a partir do conjunto indiciario.?*°
4.8 A forga dos indicios no processo penal: valoracao e standard probatorio

Antes de valorar a prova indiciaria € preciso que a sua validade esteja higida com a
presenca dos pressupostos, estudados no tépico anterior, devidamente delineados. Para ser

passivel de valoracdo, esta prova deve ter sido ingressada no processo de modo valido, além de

247 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de apud PEREIRA, Prova indicidria no ambito do processo penal:
admissibilidade e valoracéo, p. 64.

248 COELHO, Prova indiciaria em matéria criminal, p. 52.

249 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcéo da
sentenca penal, p. 210-211.
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livre das chamadas proibicdes de prova. Outro pressuposto basico é a escorreita fundamentacédo
por parte do magistrado de como, do ponto de vista Idgico, ele, a partir do indicio, chegou, por
meio da inferéncia, ao fato consequéncia, o fato que se quer provar. Desse modo, investigados
0s requisitos estudados no tépico anterior, onde se analisa a quantidade de indicios, a relacéo
destes com o fato probando, a inexisténcia ou insuficiéncia infirmatoria do contra indicio, a
forca das inferéncias que interrelacionam fato base ao fato consequéncia a pergunta que resta
ser respondida é qual o grau de suficiéncia probatoria que a prova indiciaria deve alcancar para
racionalmente superar o principio da presuncéo de inocéncia.?>°

Quando o magistrado vai examinar provas e proferir julgamento no a&mbito do
processo, duas sdo as fases principais desta atividade intelectual. Na primeira, cabe ao
magistrado avaliar o conjunto probatério do ponto de vista da sua validade, especialmente no
que concerne a legalidade do conjunto probatdrio, ou seja, cabe ao magistrado avaliar se as
provas amealhadas no processo nédo incidem em alguma proibi¢do de prova ou incidem na
irrelevancia probatoria. Em seguida, deve o magistrado, analisar qual o valor probatorio daquele
especifico conjunto para aferir entdo se este mesmo conjunto probatério confirma ou infirma a
tese acusatoria. O peso da prova consubstancia, em verdade, uma medida para se avaliar até
que ponto os elementos probatdrios concretos sustentam ou afastam a hipotese aventada pelo
Ministério Publico. Vé-se, entdo, que esta segunda parte do raciocinio probatdrio € uma questéo
de grau. Note-se que € justamente no exame da inferéncia probatdria € que estd o coracdo do
problema de saber se a prova indiciaria pode ou ndo superar a presunc¢do de inocéncia.

Mas note-se, justamente, como ja se disse ao longo deste trabalho, porque ndo ha
diferenca epistemoldgica entre prova direta e indireta, é que a valoracdo da prova indiciaria em
nada diverge da valoracdo da prova direta. Como vimos, a prova ingressa no processo por
intermédio da argumentacéo, é por isso que se diz que provar é argumentar. Assim, a forca da
prova acaba sendo diretamente proporcional a forca do argumento. O argumento probatorio,
como ja estudado, é indutivo em sentido amplo e sua conclusdo sempre pode ser alterada com
a introducéo de um elemento novo na cadeia probatéria. Por outro lado, embora o argumento
indutivo possa desenvolver-se ora pela especificagdo indutiva, ora pela generalizagéo indutiva,
pela analogia e pela logica explanatoria, no decorrer deste trabalho ja manifestamos a
preferéncia por esta ultima, mais especificamente pela chamada inferéncia para melhor

explicacdo porque mais préxima do modo como ordinariamente raciocinamos.

20 GOMES, A prova indiciaria no crime de homicidio: ldgica, probabilidade e inferéncia na construcédo da
sentenga penal, p. 212.
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Assim, com base em Deltan Dallagnol,?®* destacamos alguns critérios que buscam
objetivar a valoracdo dos indicios, ou mesmo de qualquer prova, associando, ainda, alguns

instrumentos para que tal valoragéo seja otimizada:

“1. O maior ou menor valor da prova depende da for¢a do argumento probatorio. Assim,
a forca do argumento explanatorio na IME é dependente do quanto a explicacdo para
aquele conjunto probat6rio é boa em si mesma, do quanto € melhor do que as demais
hipéteses e também do quanto a busca por hip6teses alternativas a explicacdo foi ampla;
Lembrando que o ranqueamento das hip6teses explanatérias deve obedecer ao critérios da
consiliéncia, simplicidade, analogia, coeréncia, mecanismo e background,;

2. O chamado conhecimento de fundo (background) é fundamental para a conclusdo do
argumento probatério e, dada essa fundamentalidade, necessario que o magistrado
exponha e demonstre em sua deciséo qual o conhecimento de fundo que o levou, por meio
da inferéncia, a determinada conclusdo no argumento probatorio, essa exigéncia é
especialmente necessaria quando o conhecimento de fundo ndo for comum ao publico
daquela decis&o.

3. A depender da classe de referéncia utilizada no argumento probatério, a conclusdo sobre
este pode ser sempre criticada. Por isso, a adequada e correta utilizacdo da classe de
referéncia na apreciacdo do argumento probatdrio é fundamental para a corre¢do da
concluséo.

4. A inferéncia para melhor explicagdo é importante instrumento para valoracdo do indicio
e da prova de um modo geral, primeiro porque reflete 0 modo como ordinariamente
pensamos, segundo porque a IME pode ser avaliada tanto do ponto de vista estatico como
dinamico e, por Gltimo, torna-se um padréo de avaliagdo tanto para valoracdo da prova
quanto para aferigdo do “standard” probatorio;

5. A forca da prova vai depender do quanto ela foi testada por outras hip6teses (fase
dindmica da IME). Dai a importancia do contraditério, uma vez que as hipGteses deverdo
ser testadas tendo como contraponto as predicoes e hip6teses faticas defensivas;

6. Por tudo isso, o que se chama de valoracdo da prova é em verdade uma valoracdo da
hipbtese que esta no ambito do processo sob teste. A hipdtese acusatdria é testada em
funcdo do conjunto probatorio amealhado nos autos. Nesse quadro, o valor do indicio
nunca pode ser aferido em abstrato, mas sim em concreto, ou seja, de acordo como o0
sopesamento conjunto das demais provas constantes dos autos que devem se mostrar
conforme a hip6tese acusatdria para fins de condenagao.

7. Quanto maior a independéncia das evidéncias maior ¢ a forga do conjunto probatoério”.

A pergunta que fica é como controlar a prova circunstancial, isto porque de nada
adiantaria a garantia da presuncao de inocéncia se ndo houvesse meios efetivos de controlo da
validez da avaliacdo do conjunto probatdrio feita pelo magistrado, ou seja, instrumentos para
verificacdo se naquele caso especifico o conjunto probatério que supedaneou a decisdo foi
forjado com observancia dos direitos e garantias fundamentais do acusado. A resposta esta na
dialética processual porquanto se houver discordancia sobre a conclusdo do magistrado no
exame daquele especifico caso concreto pode-se atacar tanto as premissas quanto o
conhecimento de fundo utilizados no raciocinio explanatério, demonstrando, por exemplo, que

houve preconceito ou parcialidade na amostra; outro modo efetivo € o ataque a inferéncia que

251 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 244-245.
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levou da premissa a conclusdo; a utilizagdo de argumentos explanatorios negligenciados;
demonstrando que a hipotese explanatoria ndo explica determinadas evidéncias que foram
deixadas sem explicacdo; ou, demonstrando que uma hipdtese adversa explica melhor aquele
conjunto probatdrio ou pelo menos explica tanto quanto no caso de a hipétese ser defensiva.?®?

Em relagdo ao “standard” probatério, isto é, em relacdo ao grau de suficiéncia
necessaria que um determinado conjunto probatdrio devera atingir para superar o principio da
presuncdo de inocéncia, observamos que principalmente na doutrina brasileira grassa certa
confuséo, porquanto a maioria da doutrina brasileira fala em “verdade processual”, “verdade

99 ¢ 99 ¢

juridica”, “certeza”, “certeza moral”, ou ainda em “convic¢ao”. Eugénio Pacelli, por exemplo,
ensina que a verdade real € um mito que se prestou a justificar a iniciativa probatéria do juiz,
dando uma perspetiva inquisitoria ao processo penal brasileiro, o que vai de encontro ao
desenho constitucional do processo penal brasileiro inaugurado com a Constituicdo Federal de
1988. E continua o autor dizendo que toda verdade judicial é sempre processual, ou seja, uma
certeza meramente juridica, construida com a participacdo das partes e do juiz. A certeza no
processo penal é do tipo material, exigindo a prova da materialidade e da autoria, verdade
material, portanto.?®3

Para Guilherme de Souza Nucci o fim da prova é a verdade processual, 0 que ele chama
de verdade possivel, ou seja, uma verdade que surge no desenvolvimento do processo e que
pode corresponder ou ndo ao mundo real, embora o norte do magistrado seja sempre a
realidade.?*

Para Water Coelho ha trés estados subjetivos basicos em rela¢do ao conhecimento de
um fato: ignorancia, davida e certeza. A certeza juridica, para o autor, seria uma espécie de
certeza subjetiva mista “em que se adere a uma proposicdo que se supde verdadeira,
inocorrendo ao sujeito qualquer possibilidade de davida”.?>®

Por tudo que se estudou ate aqui, ao se adotar o conceito de certeza do autor estaria
inviabilizada qualquer sentenca condenatdria porque dada as limitacdes da justica dos homens,
sempre havera espaco para davidas.

Quando do estudo do tema verdade no primeiro capitulo vimos que limitagcoes
inerentes ao raciocinio indutivo aliada as crencas de background, além das limitacGes legais e

constitucionais a prova, levam a concluséo de que o resultado do raciocinio probatério é no

252 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 246.
253 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de processo penal, p. 285-286.

2% NUCCI, Guilherme de Souza — Manual de processo penal e execugéo penal, p. 392.

2% COELHO, Prova indiciaria em matéria criminal, p. 31-32.
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maximo uma verdade “relativa”, sendo este termo tomado no sentido de que ¢ impossivel saber
se uma dada afirmacdo de fato em relacdo ao que ocorreu no passado é verdadeira. Assim,
embora a verdade possa ser alcancada, ndo se encontra dentro das nossas capacidades saber
com certeza se a foi realmente. Vimos também que dentro do processo a teoria sobre verdade
que melhor atende a um processo garantista € a denominada verdade como correspondéncia e
que termos como “verdade relativa” escondem, em verdade, que qualquer decisdo no &mbito
processual se cinge ao limite do provavel, ou seja, a condenagdo penal, qualquer uma, é
lastreada em probabilidade.?%

Conclui-se, entdo, que a certeza probatéria consubstancia uma exigéncia tal para o
processo penal que se mostra impossivel de ser alcancada em um raciocinio probatério que se
desenvolve eminentemente pela Idgica indutiva, de modo que nos parece inapropriado o uso
dos vocébulos verdade ou certeza para estabelecer um determinado “standard” probatorio no
processo penal.

Nesse passo, a concecdo anglo americana de ‘“standard” de prova parece mais
adequada ao processo decisorio porque quando o magistrado decide por referendar uma
determinada versdo nos autos ndo é correto falar em verdade ou certeza, mas sim de uma
escolha, em caso de condenacdo, da versdo acusatoria que, diante do conjunto probatdrio
concreto, se mostrou a versao mais provavel, mas esta escolha ndo implica se ver livre de davida
que é inerente a justica humana, mas sim, que naquele caso especifico, a hipotese que inocenta
o0 arguido ndo é razoavel. Nessa esteira, as palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal
brasileiro Luiz Fux: “toda vez que as duvidas que surjam das alegacdes de defesa e das provas
favoraveis a versdo dos acusados ndo forem razoaveis, ndo forem criveis diante das demais
provas, pode haver condenagio”.?’

Assim, para fins de condenacao, nao se exige a inexisténcia de davida, que de resto é
impossivel, conforme j& abordado, mas sim, que ndo haja versdo defensiva razoavelmente
plausivel, sustentavel. Nesse quadro, nos parece, que o melhor “standard” que traduz a busca
da suficiéncia probatdria para fins condenatorios é o proof beyond reasonable doubt primeiro
porque assume um fato real que é a impossibilidade de se alcancar a verdade ou certeza no
ambito do processo judicial, em segundo lugar porque empresta, apesar do seu conceito fluido,
uma significativa seguranca para a condenacdo criminal o que acaba por legitimar o processo.

Assim, o in dubio pro reo so serd aplicado no caso concreto diante de uma duvida razoavel, é

2% DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 262.
257 SUPREMO Tribunal Federal — AP 470, 2012, fls. 53.118-53.119, Plenario, voto do Ministro Luiz Fux.
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sO este tipo de duvida que impedird a condenacdo e por consequéncia a nao superacdao do
principio da presuncdo de inocéncia.

Nao se pode desconhecer, porém, que o problema da subjetividade do “standard”
continua dada a ardua tarefa de objetivar a expressao “davida razoavel”. Deltan Dallagnol chega
a afirmar o seguinte a respeito deste ponto: “Entendemos que é impossivel chegar a um
consenso nao s6 pela complexidade do tema, mas diante mesmo do que nds colocamos
anteriormente, no sentido de que tal "standard” deve variar, acima de um limiar minimo,
segundo a complexidade do crime”. E continua o autor nas linhas seguintes: “Nos Estados
Unidos, a partir de 1850, os julgadores evoluiram para passar a instruir os jaris com base no
reasonable doubt “standard”. A duvida razoavel era entdo conceituada por exclusdo: ndo
consiste em uma davida meramente possivel, pois tudo em assuntos humanos esta aberto a uma
duvida possivel ou imaginaria”.?>®

Sobre essa questdo ainda, ha um interessante julgado do Supremo Tribunal de Justica
de Portugal num caso em que houve uma grande apreensdo de armas com o arguido e surgiu a
discussao se as alegacdes feitas pelo arguido seriam capazes de suscitar uma divida razoavel,
inviabilizando uma condenagdo por trafico de armas. Na instdncia inferior houve um
acolhimento da tese defensiva de que os AK-47 encontrados em caixas se destinavam a disparos
comemorativos de final de ano e a caca de javalis. O Supremo Tribunal de Justica reverteu a

decisdo inferior nos seguintes termos:

“por maior que seja a benevoléncia com que se analise a actividade do arguido face ao
comportamento do cidaddo normal, e investido o mesmo na conduta tipica de cacador ou
de folido de fim de ano, é, quanto a nos, evidente que € totalmente fora de qualquer regra
de experiéncia ou maxima da vida, a posse de armas de guerra com tais finalidades. As
mesmas regras dizem que a posse de tal tipo de armas esta ligado ao terrorismo e a
criminalidade grave, violenta ou organizada, incluindo o seu trafico para actividades
criminosas e ndo ao proposito meramente lidico, nomeadamente a caga de javali. Por mais
amplos que sejam os limites da imaginagéo néo se vislumbra o arguido com a sua
metralhadora empunhada, percorrendo os campos de Vouga, disparando rajadas de balas
para abater javalis. Na verdade, um proposito meramente recreativo dificilmente se
compatibiliza com uma arma que dispara, com uma cadéncia de 600 tiros/minuto, um
cartucho de 7,62 mm e que, sem discrepancia, € usada com fins bélicos e/ou criminosos.
(...) Tal como perante os indicios, também para o funcionamento dos contra indicios é
imperioso o recurso as regras da experiéncia e a afirmacéo de um processo l6gico e linear
que, sem qualquer davida, permita estabelecer uma rela¢do de causa e efeito perante o

facto-contra indiciante infirmando a conclusio que se tinha extraido do facto indicio”.?>®

2% DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 267-268.
2% SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérdéo de 07 de abril de 2011. Proc. 936/08.0JAPRT.S1. Relator Santos
Cabral, julgado por unanimidade.
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Duas questes importantes neste julgado, a primeira foi 0 uso da experiéncia, do
background do julgador para andlise dos indicios. A segunda questdo € que de fato é impossivel
expurgar a duvida, mas € possivel divisar se aquela divida plantada pela defesa do arguido é
razoavelmente provavel a partir da experiéncia, o que foi motivadamente exposto na deciséo.
Mas note-se, ainda ha grande carga de subjetividade na delimita¢ao do “standard”.

Ferrer Beltran,?®® grande estudioso do direito probatorio, procura tornar mais
objetivavel o “standard” de prova no processo penal ao mencionar que a sentenga no processo
devera conter duas condicdes:

“a hipGtese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma
coerente e as previsdes de novos dados que a hipotese permite formular devem ter
resultados confirmados; deve haver-se refutado todas as demais hipoteses plausiveis,
explicativas dos mesmos dados que sejam compativeis com a inocéncia do acusado,
excluidas as meras hipoteses ad hoc™.

Estes dois pontos nos parece seriam capazes de elevar de modo bastante forte a
exigéncia de confirmac&o da hipdtese acusatdria no processo penal, veja que a superacdo destes
dois pontos pode oferecer a almejada suficiéncia probatéria para condenacdo. Na primeira
condicdo ter-se ia a confirmacéo da hipotese a partir de inferéncias realizadas de acordo como
0 conjunto probatorio concreto, de modo que demonstrar-se-ia a convergéncia dos elementos
probatorios no sentido da responsabilidade criminal do arguido. No segundo momento,
demonstrar-se-ia que as hipoteses defensivas ndo oferecem uma forga probatdria suficiente para
descontruir a hipotese acusatoria, € dizer, a hipotese defensiva ndo se mostra apta em concreto
a subtrair a forca persuasiva e demonstrativa do conjunto probatorio que leva a concluséo de

que o arguido foi o0 autor do crime e deve ser condenado.
4.9 Analise dos casos na jurisprudéncia

Ja se mencionou aqui a distingdo classica entre prova direta e indireta, sendo que
aquela refere-se aos fatos probandos e esta, por primeiro, prova fatos ndo diretamente
relacionados ao fato probando, mas que por inferéncia légica permitem concluir pela ocorréncia
do fato probando. Ainda segundo a doutrina classica, a prova indiciaria é aquela em que mais
interfere a inteligéncia do magistrado.?6!

E cada vez mais evidente a importancia que se tem emprestado a prova indiciaria para

fins de investigagdo e julgamento de crimes como branqueamento de capitais, trafico de drogas,

260 BELTRAN, Valoracéo racional da prova, p. 147.
%1 CABRAL, A prova indiciéria e as novas formas de criminalidade, p. 13-33.
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crimes econdmicos e organizacgdes criminosas, todos crimes em que dificilmente se encontra
prova direta, seja em relacdo a autoria, seja em relacdo ao dolo. Alias, € preciso ressaltar que a
obsessdo por provas diretas em crimes deste jaez pode provocar um déficit de seguranca publica
ao assegurar-se a impunidade de crimes graves. Importante mencionar que a exigéncia
obsessiva de prova direta para estes crimes seria também uma espécie de disparate, uma vez
gue conforme demonstramos ndo ha diferenca ontolégica de valor probatorio entre prova direta
e prova indireta.

Nessa linha, sdo relevantes as observacdes feitas pela Ministra Rosa Weber em trecho
de voto proferido na Agéo Penal 470 (Caso Mensaléo):

“A logica autorizada pelo senso comum faz concluir que, em tal espécie de criminalidade
(crimes contra os costumes), a consumagao sempre se da longe do sistema de vigilancia.
No estupro, em regra, é quase impossivel uma prova testemunhal. Isso determina que se
atenue a rigidez da valoracéo, possibilitando-se a condenacéo do acusado com base na
versdo da vitima sobre os fatos confrontada com os indicios e circunstancias que venham
a conforta-la. Nos delitos de poder ndo pode ser diferente. Quanto maior o poder ostentado
pelo criminoso, maior a facilidade de esconder o ilicito, pela elaboracéo de esquemas
velados, destruicdo de documentos, aliciamento de testemunhas, etc. Também aqui a
clareza que inspira 0 senso comum autoriza a conclusdo (presuncdes, indicios e légica na
interpretacao dos fatos). Dai a maior elasticidade na admisséo da prova de acusacdo, o que
em absoluto se confunde com flexibilizacio das garantias legais (...) A potencialidade do
acusado de crime para falsear a verdade implica o maior valor das presungdes contra ele
erigidas. Delitos no &mbito reduzido do poder sdo, por sua natureza, em vista da posi¢do
dos autores, de dificil comprovacdo pelas chamadas provas diretas. (...) A essa
consideracéo, agrego que, em determinadas circunstancias, pela propria natureza do crime,
a prova indireta é a Unica disponivel e a sua desconsideracdo, prima facie, além de
contréria ao Direito positivo e a pratica moderna, implicaria deixar sem resposta graves
atentados criminais a ordem juridica e a sociedade”.?52

Pelo mundo afora, tribunais de grande relevancia nos mais diversos paises da cultura
ocidental tem posto em relevo a urgente necessidade de aceitacdo da prova indiciaria sob pena
de ndo o fazendo, fomentar perniciosa impunidade para o sistema de justica criminal. Nesse
quadro, o Supremo Tribunal Espanhol foi incisivo ao sustentar que em delitos como o tréafico
de drogas o arcabougo probatdrio resume-se basicamente a provas indiretas e que querer
expungi-las do debate em observancia ao principio da presuncéo de inocéncia resultaria em
impunidade das formas mais graves de criminalidade (STS 1637/1999). Em outra decisdo o
mesmo tribunal chegou a afirmar: “(...) pretender contar com prova direta da autoria, é apostar
na impunidade desta condutas desde uma ingenuidade inadmissivel (...)” (STS 866/2005).23 O
Supremo Tribunal de Justica portugués também relaciona a necessidade de aceitacdo da prova

indiciaria e o risco de impunidade, veja-se: “A crescente complexidade e opacidade — nas

262 SUPREMO Tribunal Federal — AP 470, 2012, fls. 52.709-52.711, Plenario, voto da Ministra Rosa Weber.
263 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncges, p. 289.
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palavras de Euclides Simfes, in Prova Indiciaria Contributos para seu estudo e
desenvolvimento, publicado na Revista Julgar, 2007, n. 2.205 — de certo tipo de comportamento
criminal, particularmente no ligado ao trafico de droga e branqueamento de capitais, exige cada
vez mais ultrapassagem, segundo aquele autor, dos rigidos canones de apreciacdo da prova, que
leve descomplexadamente a assuncdo de critérios de prova indirecta, indiciaria ou por
presuncdes (circunstancial preferem outros), como factores validos de superacdo do principio
da presuncéo de inocéncia”.?4

Em outra decisdo da mesma corte portuguesa: “Quem comete crime busca
intencionalmente o segredo de sua actuacao pelo que, evidentemente, é frequente a auséncia de
provas directas. Exigir, a todo custo, a existéncia destas provas implicaria o fracasso do
processo penal ou, para evitar tal situacdo, haveria de forcar-se a confissdo, o que, como é
sabido, constitui a caracteristica mais notoria do sistema de prova taxada e 0 seu maximo
expoente: a tortura. (J. M. Asencio Melado, Presuncién de Inocencia y Prueba Indiciaria, 1992,
citado por Euclides Damaso Simdes, in Prova Indiciéria, Revista Julgar, n.° 2, 2007, p. 205)”.2%

Especificamente no que concerne as novas formas de criminalidade que dizem respeito
a criminalidade econdmica e financeira, de que é exemplo o branqueamento de capitais, Andrey
Borges de Mendonca expde que a persecucdo adequada ao crime de branqueamento de capitais

passa pela compreensdo adequada da prova por indicios:

“A tentativa de buscar um equilibrio entre a eficécia da persecucdo penal do delito de
lavagem e a proibi¢do da inversdo do 6nus da prova deve passar pela utilizacéo e aceitagao
da prova indireta/indiciéria, notadamente para comprovar os dois aspetos centrais da
producéo probatéria do delito de lavagem, quais sejam: a origem ilicita dos bens, valores
e direitos e 0 elemento subjetivo do tipo. O uso de indicios é de importancia inquestionavel
para provar ambos 0s requisitos, especialmente para suprir as caréncias da prova direta em
processos penais relativos a atividades delitivas enquadradas naquilo que se conhece como
criminalidade organizada. De fato, serd habitual que ndo haja prova direta das
circunstancias relacionadas a procedéncia ilicita dos bens e do elemento subjetivo.
Justamente por isto, a prova indiciaria adquire especial importancia no delito de lavagem
de dinheiro”.2%

De uma forma geral, a jurisprudéncia de diversos paises vem cada vez mais se
convencendo da importancia da prova indiciaria nos crimes de branqueamento de capitais,

criminalidade organizada, crimes econémicos e financeiros. llustrativamente citam-se algumas

%64 SUPERIOR Tribunal de Justica — Proc. 1/09.3FAHRT.L1.S1. 3% Secdo, Relator Armindo Monteiro, julgado
12/09/2007 por unanimidade.

265 SUPERIOR Tribunal de Justica — Proc. 07p4588. Relator Armindo Monteiro, julgado 12/09/2007 por
unanimidade.

266 MENDONCA, Do processo e julgamento, p. 501-503.

117



decisdes proferidas nos Estados Unidos e relacionadas por Sérgio Moro,?’ estudioso do

common law, em trabalho publicado na Revista CEJ:

“1. Em United States v. Abbel, 271 F3d 1286 (11 Cir. 1001), decidiu-se que a prova de
que o cliente do acusado por crime de lavagem era um traficante, cujos negdcios legitimos
eram financiados por proventos do trafico, era suficiente para concluir que as transacoes
do acusado com seu cliente envolviam bens contaminados;

2. Em United States v. Golb, 69 Fd 1417 (9th Cr. 1995), entendeu-se que, quando o
acusado por crime de lavagem faz declaracfes de que o adquirente de um avido é um
traficante, e quando o avido é modificado para acomodar entorpecentes, pode ser
concluido que o dinheiro utilizado na aquisi¢do era dinheiro proveniente de tréfico de
entorpecentes;

3. Em United States v. Reiss, 186 f. 3d 149 (2nd Cir. 1999), a utilizacdo de subterfugios
para 0 pagamento de um avido envolvendo conhecido traficante foi considerada suficiente
para estabelecer a procedéncia ilicita dos recursos empregados na compra;

4. Em casos como United States v. Hardwell, 80 F.3d 1471 (10th Cir. 1996), e United
States v. King, 169 F.ed 1035 (6th Cir. 1999), decidiu-se que a falta de prova de renda
legitima ou suficiente para justificar transaces feitas por criminoso era prova suficiente
da origem criminosa dos recursos empregados”.

Outro Tribunal que possui uma jurisprudéncia muito avancada na matéria € o Supremo

Tribunal Espanhol,?®® veja-se:

“1. STS 392/2006 — Lavagem (proveniéncia ilicita e atos de dissimulacdo): O acusado
figurava como proprietério de embarcagéo de alta velocidade da espécie normalmente
usada para transportar drogas na regido mais a auséncia de renda licita para ter tal bem
mais o uso do barco por pessoa com antecedente de trafico de drogas na (inica vez em que
utilizada;

2. STS 33/2005 — Lavagem (proveniéncia ilicita e atos de dissimulacdo): Compra de 4
embarcagdes de alta velocidade e um veiculo mais a auséncia de renda de fonte licita ou
explicacéo para aquisicdo, ou destino de bens mais prévia condenagio por trafico mais a
condic&o de dependente de drogas do acusado;

3. STS 1637/1999 — Lavagem (proveniéncia ilicita e atos de dissimulagao): Transacdes
elevadas em espécie mais antecedentes de trafico de pessoa envolvida mais auséncia de
operagOes comerciais ou negocios que explicassem a origem do dinheiro;

4. STE —557/2006 — Proveniéncia ilicita: os bens provém de ganhos do trafico: Aumento
de patrimonio pela aquisicao de duas embarcacdes: uma de 15.000 euros e outra de 28.000
euros somadas a inexisténcia de ocupacéo laboral, negdcios ou atividades que justifiquem
0s ganhos necessarios para tais aquisicdes mais o vinculo do réu com as atividades do
tréfico;

5 STE — 190/2006 — Lavagem de dinheiro do trafico: aumento do patriménio do acusado
e inexisténcia de negdcios ilicitos que justifiquem tal aumento, mais caracteristicas de bem
apreendido idénticas aquelas de embarcacéo usada na regido para o trafico de drogas, mais
relacionamento com atividades e pessoas ligadas ao trafico mais viagens feitas pela
embarcacéo de réu transportando droga mais inverosimilhanga da versdo exculpatdria que
o réu apresentou”.

%67 MORO, Sergio Fernando. Autonomia do crime de lavagem e prova indiciaria, p. 11-14.
268 DALLAGNOL, As logicas das provas no processo — prova direta, indicios e presuncdes, p. 319.
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No Brasil a jurisprudéncia era bem reticente em se valer da prova indireta para
condenacdo, mas tem melhorado na abordagem da questdo, principalmente em razdo de casos
paradigmaéticos de corrupgdo que ocorreram ao longo dos ultimos anos. A titulo de exemplo,
cita-se Acordao do Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido, de relatoria do desembargador
Jodo Pedro Gebran Neto em que houve o reconhecimento da transnhacionalidade do trafico de

drogas via prova indireta:

“PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS E ARMAS.
TRANSNACIONALIDADE. QUANTIDADE DE DROGAS. CEGUEIRA
DELIBERADA.
A autoria e materialidade dos crimes de trafico de drogas e de armas comprovadas
pelo conjunto probatdrio, notadamente pelo auto de prisdo em flagrante, auto de
apreensao, laudos periciais e confissdo parcial do agente.
1. Considerando que a atividade de trafico de drogas e de armas se desenvolve de
forma dissimulada e em segredo, a prova da transnacionalidade ndo raramente sera
meramente indiciaria, ou seja, indireta.
2. A expressiva quantidade de droga apreendida constitui indicativo do profundo
envolvimento do agente no assim denominado mundo das drogas, uma vez que a
producdo e a comercializacdo de entorpecentes ndo é um ato isolado no tempo e
espaco, mas uma atividade desenvolvida por grupos organizados de forma
empresarial.
Age dolosamente ndo s6 o agente que quer o resultado delitivo, mas também quem
assume o risco de produzi-lo (art. 18, | do Cddigo Penal). Motorista de veiculo que
transporta drogas, arma e municdo ndo exclui a sua responsabilidade criminal,
escolhendo permanecer ignorante quanto ao objeto da carga, quando tinha condicdes
de aprofundar o seu conhecimento. Repetindo precedente do Supremo Tribunal
Espanhol (STS 33/2005) ‘quem, podendo ¢ devendo conhecer, a natureza do ato ou
da colaboragdo que Ihe é solicitada, se mantém em situacao de ndo querer saber, mas,
ndo obstante, presta a sua colaboraco, se faz devedor das consequéncias penais que
derivam de sua atuagdo antijuridica’. Doutrina da cegueira deliberada equiparavel ao
dolo eventual e aplicavel a crimes de transporte de substancias ou de produtos ilicitos
e de lavagem de dinheiro.

» 269

Apelagdo criminal a qual se nega provimento”.

A jurisprudéncia portuguesa ndao pode ser chamada de vasta no assunto, ressalte-se,
inclusive, que o uso da expressdo “prova indiciaria” ¢é relativamente recente no ambito das
cortes portuguesas. Outra questdo que é importante mencionar, é que as decisfes em matéria de
prova indiciaria sdo marcadamente influenciadas pela doutrina italiana, jurisprudéncia
americana e espanhola.

Pois bem, em relacdo a admissibilidade da prova indiciaria, afirma o Supremo Tribunal
de Justica que “o processo penal portugués, como na generalidade dos ordenamentos juridicos-

processuais, reconhece valor a prova indiciaria, ou seja, a prova dos factos que integram o tema

269 TRIBUNAL Regional Federal da 4% Regido — Apelagdo Criminal 5000220-41.2013.404.7005, 8* Turma,
Relator Desembargador Jodo Pedro Gebran Neto, julgado em 20/11/2013, D.E. de 22/11/2013.

119



da prova com base em factos indiciarios ou instrumentais e o auxilio das regras da

experiéncia”.?®

Veja que a semelhanca de outros ordenamentos juridicos, a corte portuguesa tem
entendido que a prova indiciaria ndo sé é admitida, mas também pode traduzir suficiéncia para

condenacdo. Veja-se: “Nada impedira, porém, que, devidamente valorada a prova indiciaria, a

mesma por si, na conjungdo dos indicios, permita fundamentar a condenagio”.?"!

Importa notar que na jurisprudéncia portuguesa encontra-se a definicdo de prova
indiciaria nos seguintes termos: “a prova indiciaria ¢ uma prova indirecta, baseada em indicios,
também apelidada de prova l6gica; indicios esses que sao todas as provas conhecidas e apuradas
a partir das quais, mediante um raciocinio légico, pelo método indutivo, se obtém a concluséo

firme, segura e solida; a inducéo parte do particular para o geral e apesar de ser prova indirecta

tem a mesma forca que a testemunhal, documental ou outra” %"

Com relacdo aos requisitos da prova indiciéria na jurisprudéncia portuguesa e, antes
de passarmos em revista o estado da arte, impende citar, em razao da ja mencionada influéncia
da jurisprudéncia espanhola e doutrina italiana na formacéo da jurisprudéncia em Portugal sobre
0 tema, decisdo do Supremo Tribunal Espanhol (STS 392/2006) onde foi construida uma
doutrina sobre os requisitos da prova indicidria bastante interessante, com a exposi¢ao de
critérios formais e materiais, que necessariamente devem ser observados como forma de
objetivar a decisdo a respeito da prova indiciaria, tema tdo delicado em face do principio da

presuncao de inocéncia:

“E doutrina reiterada desta Sala a eficacia probatoria da prova de indicios e a exigéncia de
uma série de requisitos relativos aos indicios e a inferéncia. A prova indicidria,
circunstancial ou indireta, é suficiente para justificar a participagao no fato punivel, sempre
que redina uns determinados requisitos, que esta Sala, recolhendo principios interpretativos
do Tribunal Constitucional, tem repetido até a saciedade. Tais exigéncias se podem
concretizar nas seguintes: 1 — De carater formal: a) que na sentenca se expressem quais
sdo os fatos-base ou indicios que se consideram plenamente provados e que vao servir de
fundamento a deducdo ou inferéncia; b) que a sentenca haja explicitado o raciocinio
através do qual, partindo dos indicios, se chegou a convicgao da ocorréncia do fato punivel
e a participagdo no mesmo do acusado, explicitagdo, que, ainda que possa ser sucinta ou
breve, se faz imprescindivel no caso da prova indicidria, precisamente para possibilitar o
controle cassacional da racionalidade da inferéncia; 2 — Desde o ponto de vista material é
preciso cumprir uns requisitos que se referem tanto aos indicios em si mesmos, como a
deducdo ou inferéncia. A respeito dos indicios é necessario: a) que estejam plenamente
provados; b) de natureza inequivocamente acusatdria; c) que sejam plurais ou sendo Unico
que possuam uma singular poténcia probatoria; d) que sejam concomitantes ao fato que se
trate de provar. e) que estejam inter-relacionados, quando sejam varios, de modo que se

270 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérd&o de 23 de setembro de 2010. Proc. 65/09.0JACBR.C1.S1.

271 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérdéo de 22 de outubro de 2008. Proc. 08P3274.

272 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérd&o de 26 de janeiro de 2011. Proc. 417/09.5YRPTR.S2. Relator Armindo
Monteiro.
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reforcem entre si. Quanto a deducéo ou inferéncia é preciso: a) que seja razoavel, é dizer,
que ndo somente ndo seja arbitrria, absurda ou infundada, mas sim que responda
plenamente as regras da l6gica e da experiéncia. b) que dos fatos-base comprovados flua,

como conclusdo natural, o dado que se precisa comprovar, existindo entre ambos um

enlace preciso e direto segundo as regras do critério humano”.2”

Tomando por base o julgado acima e os mencionados requisitos previstos na legislacéo
italiana da precisdo, concordancia e convergéncia € possivel encontrar, ndo de forma uniforme
nas decisfes pesquisadas, uma vez que ndo ha a mencao a todos 0s requisitos em uma mesma
decisdo, na jurisprudéncia portuguesa nucleos identificaveis que ora se aproximam da visao
italiana, ora se aproximam da visdo espanhola. O que deve ser observado, a partir da
necessidade de uma efetiva acao estatal de combate a criminalidade organizada que tem como
contraponto a necessaria observancia das garantias individuais, € se 0s critérios ou requisitos
utilizados na jurisprudéncia portuguesa emprestam uma fundamental racionalidade & deciséo,
objetivo que é de todo delicado e complexo.

Diante desse quadro passamos entdo a analisar alguns casos que tratam dos requisitos
da prova indiciaria. Com relacdo a certeza do indicio diz o Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 7 de abril de 2011: “Em primeiro lugar é necessario que os indicios sejam verificados,
precisados e avaliados”.?"*

Para Patricia Silva Pereira: “Por verificagdo quer parecer que se pretende impor que
seja provada a existéncia dos indicios. Precisar ha de compreender os ja conhecidos requisitos
de precisdo e independéncia. J& a avaliagcdo parece referir a ideia de gravidade, isto €, de
proximidade face ao thema probandum, ja com um pendor menos ligado a delimitacdo do
indicio, mas a sua valoragdo”.?"

A certeza diz com a necessidade de esses indicios estarem inequivocamente provados,
serem de natureza acusatoria além de contemporaneos ao facto probandum. Outra questdo é
que a jurisprudéncia portuguesa parece considerar que a expressdo “estar inequivocamente
provado” implica que o indicio deve ser provado por exclusiva prova direta, veja-se: “os
indicios devem estar comprovados e é relevante que esta comprovacao resulte de prova directa,
0 gque nédo obsta a que a prova possa ser composta, utilizando-se, para o efeito, provas directas

imperfeitas, ou seja, insuficientes para produzir, cada uma em separado, prova plena”.?’®

273 MORO, Autonomia do crime de lavagem e prova indiciaria, p. 11-14.

274 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Acdrddo de 07 de abril de 2011, proc. 936/08.0JAPRT.S, relator
Santos Cabral.

275 PEREIRA, Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoragao, p. 128.

276 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérddo de 23 de fevereiro de 2011. Proc. 241/08.2GAMTR.P1.S2, relator
Santos Cabral.
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Em acdrdo proferido no Tribunal da Relacéo de Evora de relatoria de Edgar Valente
fez-se um apanhado do estado da arte em termos de admissibilidade e valoracdo da prova
indiciaria, visando verificar se naquele caso concreto a prova indirecta seria suficiente para
supedanear a autoria do arguido e, por consequéncia, 0 juizo condenatorio. Frisa que apesar de
ndo ser exigivel quaisquer limites ou exigéncias para a operatividade da prova indirecta como
prova suficiente para a condenacéo, pde em relevo a necessidade de que a decisdo que toma por
base mencionado tipo de prova deve ser motivavel e objetivavel. Citando doutrina de Anténio
Jodo Latas diz que nas decisfes fundadas em prova indicidria devem: “respeitar-se as regras
l6gicas, seguindo um raciocinio essencialmente analitico, sustentado por fases e tendo em conta
factores que permitam passar da mera probabilidade a certeza processualmente exigivel,
evitando o erro judiciario, o que implica que o juiz deve ser particularmente prudente na sua
aplicagdo”.?’” E prossegue o acorddo fazendo mencdo a jurisprudéncia espanhola e a um

acordao do STJ que divisa trés momentos de valoracao positiva dos indicios, veja-se:

“Muito embora em Espanha, a prova indiciaria também ndo tenha uma regulacgo legal
especifica a jurisprudéncia, constitucional e do Tribunal Supremo, tem efectuado uma
construgao rigorosa sobre as suas condicOes de operatividade, que podera sintetizar-se nos
seguintes termos: O direito a presuncao de inocéncia podera ser efetiva e legalmente
abalado através de uma prova indirecta ou derivada de indicios sempre que concorram as
seguintes condigdes: a) Pluralidade dos factos-base ou indicios; (trata-se de uma exigéncia
comum em varias legislagdes penais, como, por exemplo, em Italia, onde o artigo 192.°,
n. 2 do CP italiano exige que os indicios sejam graves, precisos e consonantes) b) Os
factos-base (factos indirectos) devem estar suportados por prova de caracter directo; c)
Caracter periférico do facto-base relativamente ao facto a provar; d) Interrelacéo entre os
factos-base; €) Racionalidade da inferéncia; f) Expressdo da motivagdo de como se chegou
a inferéncia na deciséo recorrida Entre nos, o STJ tem vindo a recortar trés momentos na
valoragdo positiva da prova indiciaria, nos seguintes termos: em primeiro lugar é
necessario que os indicios sejam verificados, precisados e avaliados. Em seguida tem lugar
a sua combinacdo ou sintese. Esta operacdo intelectual efectiva-se com a colocagéo
respectiva de cada facto ou circunstancia acessdria, e a sua coordenagdo com as demais
circunstancias e factos, e da lugar a reconstrucéo do acto principal. Ao ocupar-se da prova
por concurso de indicios e estabelecer que condigBes devem estes reunir para fazer prova
plena os autores exigem, uniformemente, como se ira explanar a concordancia de todos 0s
indicios, pois que sendo estes factos acessérios de um facto principal, ou partes
circunstanciais de um unico facto, de um drama humano devem necessariamente ligar-se
na convergéncia das trés unidades: o tempo, o lugar e ac¢do por forma a que cada indicio
esta obrigado a combinar-se com 0s outros, ou seja, a tomar o seu lugar correspondente no
tempo e espago e todos a coordenar-se entre si segundo a sua natureza e carécter ou
segundo relacdes de causa e efeito. Em Ultima analise esta presente no nosso espirito a
improbabilidade de aquela série de indicios poder apontar noutro sentido que nao o
atingido. O terceiro momento reside no exame da relagéo entre facto indiciante e facto
probando, ou seja, o funcionamento da presuncgao. A esséncia da prova indiciaria reside
na conexdo entre o indicio base e o facto presumido, fundamentada no principio da
normalidade conectado a uma méaxima da experiéncia é a esséncia de toda a presungao. A
méxima da experiéncia constitui a origem de toda a presun¢do — em combinagéo com 0

217 TRIBUNAL da Relagéo de Evora de 22 de novembro de 2011 — Proc. 415/09.9TASLV.E1. Relator Edgar
Valente.
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facto presumido que é o ponto de partida inverso e € o fundamento da mesma por aplicacéo

do principio da normalidade” 2’8

Este acorddo € interessante porquanto a um sO tempo revela a influéncia da
jurisprudéncia espanhola em Portugal e faz referéncia a importante acérddo do Supremo
Tribunal de Justica portugués proferido em 7 de abril de 2011 proferido no processo
936/08.0JAPRT.S1 onde sdo explicitados trés momentos essenciais da prova indiciaria, ou seja,
em um primeiro momento os indicios devem ser verificados, precisados e avaliados. No
segundo momento é feita uma analise e combinagdo desses indicios buscando uma sintese
teleologicamente ligada a reconstrucdo dos fatos e, por fim, a andlise da relacdo légica
inferencial entre o indicio e o fato consequéncia.

Dessume-se deste acorddo também e, nos parece, por influéncia espanhola, a
necessidade de os indicios possuirem uma caracteristica inequivocamente acusatoria, é dizer,
do ponto de vista légico o indicio para ser apto a superar a presuncdo de inocéncia ndo deve
permitir uma inferéncia que simultaneamente leve a incriminagédo e a absolvi¢cdo. Aqui nos
parece que esta exigéncia se liga ao requisito da precisao dos italianos.

Em outra decisao, também por influéncia espanhola, menciona-se a necessidade de 0s
indicios serem circunstanciais e contemporaneos ao facto que se quer provar, ou seja, a
necessidade de uma ligacdo temporal e material entre o indicio e o fato consequéncia. Veja-se:

“Em Espanha (como nos EUA) onde se faz largo uso de tal meio de prova, exige a
jurisprudéncia para validade do indicio os seguintes pressupostos: de caracter formal: a sua
expressdo na sentenca em factos-base, plenamente comprovados, que vao servir de apoio a
deducéo ou inferéncia, a afirmacdo do raciocinio através do qual se chegou a conviccdo da
verificacdo do facto punivel e da participacdo do acusado nele; no plano substancial ndo se
dispensa a plena comprovacao dos factos indiciarios por prova directa, de inequivoca natureza
acusatoria, devendo aqueles ser plurais ou Unicos, mas entdo, de especial forca probatdria,
contemporaneos do facto, sendo varios devem estar interligados de modo a que se reforcem
mutuamente”.?’®

Duas observagdes: a primeira é que este acérddo sinaliza a possibilidade de indicio
unico desde que possua especial forga probatdria, a segunda diz com a necessidade de o indicio

estar provado por prova directa, este trabalho ja se posicionou no sentido de que exigir prova

278 TRIBUNAL da Relagéo de Evora de 22 de novembro de 2011 — Proc. 415/09.9TASLV.E1. Relator Edgar
Valente.

219 SUPERIOR Tribunal de Justica — Proc. 1/09.3FAHRT.L1.S1. 3% Secdo, Relator Armindo Monteiro, julgado
12/09/2007 por unanimidade.
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directa para a prova do indicio é tornar a prova indirecta uma prova menor, 0 que vai contra a
linha adotada neste trabalho.

Por forte influéncia da legislacdo italiana exige-se também que os indicios sejam
graves, precisos e concordantes, veja-se: “por qualquer forma ¢ incontornavel a afirmagao de
que a gravidade do indicio estd directamente ligada ao seu grau de convencimento: é grave 0
indicio que resiste as objecdes e que tem uma elevada carga de persuasividade como ocorrera
guando a maxima da experiéncia que é formulada exprima uma regra que tem um amplo grau
de probabilidade. Por seu turno é preciso o indicio quando ndo é suscetivel de outras
interpretagdes. Mas, sobretudo, o facto indiciante deve estar amplamente provado ou, como
refere Tonini corre-se o risco de construir um castelo de argumentacdo Iégica que ndo esta
sustentado em bases solidas. Por fim, os indicios devem ser concordantes, convergindo na
direcdo da mesma conclusio do facto indiciante”.?8

Sobre a concordéncia, a necessidade de que os indicios se conjuguem para produzir
um todo coerente alcanca ndo sé cada um dos fatos-base, mas também as inferéncias que Ihes
sdo subjacentes, até porque se os fatos-base convergem para um mesmo sentido, por légica, as
conclusdes decorrentes da inferéncia ndo poderdo ser dispares. Alias, Patricia Silva Pereira
lembra que ao contrério da jurisprudéncia italiana que inadmite a utilizacdo de prova indiciaria
guando concordante com prova directa, a jurisprudéncia portuguesa caminha em sentido
oposto, neste sentido Acérddo do Supremo Tribunal de Justica(proc. 83/08.5JAFUN.L1.S1,
Rodrigues da Costa) citado pela autora: “E claro que esta prova materializada nas transcrigoes
das interceptacdes telefonicas ndo é uma prova directa; € uma prova indiciaria ou indirecta, mas
que, conjugando-se com factos resultantes de prova directa e com as regras gerais da
experiéncia comum, nos permite inferir com seguranca que os factos ocorreram, tal como
relatados nas conversagoes telefonicas, muitas delas adquirindo até o aspecto de uma ordem ou
de um facere, através da utilizacdo de enunciados performativos: ‘Vai entregar’; ‘vai levar’;
‘Vou-te ja entregar’; ‘contacta novamente’, etc.”.28!

Sobre as regras da experiéncia, como ja mencionamos, Sd0 parte integrante do
raciocinio probatério na valoracdo da prova indiciéria, uma vez que por elas permite-se ao
julgador alcancar fatos relevantes para o deslinde da causa quando néo existe prova directa. A
jurisprudéncia portuguesa divide as regras da experiéncia em dois grupos: o primeiro baseado

em leis cientificas e 0 segundo grupo consubstanciam ilacGes decorrentes da experiéncia

280 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérdéo de 07 de abril de 2011. Proc. 936/08.0JAPRT.S1. Relator Santos
Cabral.
281 PEREIRA, Prova indiciaria no &mbito do processo penal: admissibilidade e valoragéo, p. 139.
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quotidiana, sendo que o primeiro grupo goza de um maior grau de fiabilidade por decorrer de
leis cientificas. Nesse sentido: “em matérias que impliquem especiais competéncias técnicas,
cientificas ou artisticas, e que se fundamentam naquelas leis, é evidente que a margem de
probabilidade sera cada vez mais reduzida e proporcionalmente inversa a certeza da afirmacédo
cientifica. Como refere Dellepiane s6 quando a premissa maior € uma lei, que ndo admites
excepcgOes, a inferéncia que consubstancia a prova indiciaria revestird a natureza de uma
deducdo rigorosa. A inferéncia s6 é certa, por excepc¢do, quando se apoia numa lei geral e
constante, ou seja, quando deixa de ser uma inferéncia analdgica para passar a ser uma deducao
rigorosa”. 82

Por fim, cumpre citar, para fins de arremate do tépico, Acérddo 241/08.2 do STJ, onde
houve ampla fundamentacdo com expressa mencdo dos requisitos da prova indiciaria nos

seguintes termos:

“1) Os indicios devem estar comprovados e € relevante que estd comprovagao resulte de
prova de prova directa, 0 que ndo obsta que a prova possa ser composta, utilizando-se,
para o efeito, provas directas imperfeitas ou seja insuficientes para produzir cada uma em
separado prova plena. 2) Os factos indiciadores devem ser objeto de analise critica dirigida
a sua verificagdo, precisdo e avaliacdo 0 que permitird a sua interpretacdo como graves,
média ou ligeiras; 3) Os indicios devem também ser independentes e, consequentemente,
ndo devem considerar-se como diferentes 0s que constituam momentos ou partes
sucessivas de um mesmo fato; 4) Quando ndo se fundamentem em leis naturais que ndo
admitem excegdo, os indicios devem ser vérios; 5) Os indicios devem ser concordantes,
ou seja, devem conjugar-se entre si, de maneira a produzir um todo coerente e natural, no
qual cada fato indiciario tome a sua respectiva colocacdo quanto ao tempo, ao lugar e
demais circunstancias; 6) As inferéncias devem ser convergentes, ou seja, ndo podem
conduzir a conclusdes diversas; 7) Por igual forma deve estar afastada a existéncia de
contraindicios, pois que tal existéncia cria uma situagdo de desarmonia que faz perder a
clareza e poder de convicgio ao quadro global da prova indicidria”. 28

Aqui, antes de finalizar o tdpico, ainda cabem algumas palavras a respeito dos
contraindicios, como se V&, a inexisténcia deles é tratada pela jurisprudéncia como um dos
requisitos da prova indiciaria, dado que a sua existéncia resulta em forte carater desagregador
do conjunto probatorio provocando uma perda de clareza das conclusdes e, por consequéncia,
um arrefecimento da convicgdo do magistrado frente a prova indiciaria. Veja que segundo o
Supremo Tribunal de Justica, os contraindicios sdo: “factos que visam o enfraquecimento da
responsabilidade do arguido, sustentada na prova indiciaria, sdo de duas ordens — uns impedem

absolutamente, ou pelo menos dificilmente permitem que se atribua ao acusado o crime (estes

282 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérdéo de 07 de abril de 2011. Proc. 936/08.0JAPRT.S1. Relator Santos
Cabral.

283 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérddo de 23 de fevereiro de 2011. Proc. 241/08.2GAMTR.P1.S2, relator
Santos Cabral.
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fatos recebem muitas vezes o nome de indicios da inocéncia ou contra presuncgdes); 0s outros
debilitam os indicios probatérios, e consubstanciam a possibilidade de afirmacao, a favor do
acusado, de uma explicagdo inteiramente favoravel sobre os factos que pareciam correlativos
ao delito, e davam importancia a uma convicgédo de responsabilidade criminal. Denominam-se
de contra indicios e emergem em funcdo da necessidade de contra por aos indicios
culpabilizantes outros factos indicio que aniquilem a sua forca a face das regras de
experiéncia”.?4

Por 6bvio, da mesma forma que os indicios, ndo basta apenas invocé-los, € necessario
que seja feita prova dos contraindicios. Aqui é importante mencionar que o contra indicio pode
consubstanciar qualquer prova, inclusive um novo indicio, que infirme o indicio mesmo ou a
concluséo que levou o indicio ao fato consequéncia. Assim, o contra indicio traduz verdadeira
contraprova, ou seja, elementos probatdrios que reforcam hipoteses alternativas a hipétese
condenatoria.

Pois bem, o exame da jurisprudéncia portuguesa revela que ndo ha davida quanto a
validade da prova indiciaria para produzir um decreto condenatorio, de outro lado, observa-se
que esta mesma jurisprudéncia apresenta-se firme no sentido de estabelecer de forma
pormenorizada requisitos da prova indiciaria com vistas a correta apreciacdo e valoracdo do
conjunto probatdrio sempre tendo como parametro o respeito aos principios da presuncéo de
inocéncia e in dubio pro reo. Percebe-se que a previsao jurisprudencial de requisitos visa exigir
gue 0 magistrado na sua sentenca indique os fatos que provam, assim como 0s que nao provam,
além da forma, o caminho em que se alcangou determinada concluséo, até para possibilitar que
a parte que nao concordou, maneje o competente recurso com vistas a reformar a decisdo. Em
resumo, o estabelecimento de pardmetros para uma correta admissdo e valoragdo da prova
indiciaria visa tornar a decisdo com base em tais provas objetivavel e motivavel, assegurando
meios racionalmente aptos para promover o conhecimento dos fatos, afastando assim, nos

limites das forcas humanas, juizos tomados com base em subjetivismos ou meras suspeitas.

284 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérdéo de 07 de abril de 2011. Proc. 936/08.0JAPRT.S1. Relator Santos
Cabral.
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Consideracdes finais

Embora o vocabulo prova possua varias significacdes conforme exposto neste trabalho
com as citacdes de Germano Marques da Silva e Denilson Feitoza Pacheco, o estudo aqui
desenvolvido pautou-se pela anélise epistemoldgica dos elementos de prova, que € uma nogao
gue automaticamente se conecta ao objeto da prova.

Nesse passo, provar e demonstrar, tem um sentido diferente quando usados no ambito
da légica e da matematica, uma vez que nesta Ultima seara, trabalha-se como o que se denomina
de nota da irrefutabilidade, o que ndo ocorre no &mbito da logica que trabalha no campo da
probabilidade.

Dai que o estudo da prova demanda um olhar holistico, até porque do ponto de vista
ontoldgico ndo ha diferenca entre a prova produzida no ambito judicial e aquela produzida em
outros ramos do conhecimento.

Outra questdo importante é que o conceito de prova pelo aspecto aqui estudado é
eminentemente relacional, é dizer, a prova s6 pode ser considerada como tal se estiver
relacionada a algo.

Dentro do espectro da natureza probatdria impende concluir pela importancia do
conhecimento de fundo ou de mundo para a correta abordagem da prova, até pela ja sobre dita
natureza relacional da prova. A colmatacgéo das lacunas ocasionadas pela relacdo entre elemento
e objeto de prova é geralmente preenchida pelo conhecimento de fundo ou de mundo do
magistrado.

O processo judicial trabalha com a determinacao de fatos passados, nesse passo, 0 que
se prova em verdade é o que se afirma sobre o fato e ndo o objeto factual ocorrido em algum
lugar do passado que por isso mesmo € irrepetivel.

H& um sem namero de regras probatorias que devem ser observadas no processo
judicial como forma de preservar valores constitucionais tdo ou mais relevantes que a
descoberta da verdade.

A tomada de decisdo no ambito processual sofre a pressdo inapelavel do tempo, ndo
se deve protrair a tomada de deciséo de forma indefinida. A deciséo deve ser tomada em prazo
razodvel, até para preservar outros valores importantes como a seguranca juridica. A decisdo
deve ser justificada ndo sé pela motivacdo do 6rgdo decisor, mas, principalmente, pela legitima
participacdo das partes no processo.

A funcdo da prova no processo tem intima relacdo com a concecao de processo que se
adote. Se o sistema processual € construido, pensando, com o objetivo de descortinar a verdade
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como meta, a prova deve ser objeto de valoracdo apropriada, exata e verdadeira, uma vez que
a verdade dos fatos € relevante para o deslinde do objeto do processo. Esta a conce¢do mais de
acordo com os principios reitores do processo penal.

Nesse sentido, o sistema probatorio deve estar aberto aos influxos epistemolégicos de
outras areas do conhecimento, uma vez que um sistema assim concebido se mostra mais
adequado para descortinar os fatos objeto do processo.

Ter a verdade como fim ndo implica que esta verdade seja alcancavel, mas de outro
lado, um processo assim concebido ndo afasta a necessidade de aperfeicoamento para ir no
sentido da verdade, a verdade é uma das teologias buscadas pelo processo. Eis 0 processo
penado com preocupacdes epistémicas.

Outra questdo relevante é que o manejo do material probatério deve ser feito por um
modelo objetivo de direito probatorio, porquanto neste hd um salutar afastamento da convicgdo
do magistrado da centralidade do sistema, de modo que a verdade passe a ndo depender do juiz,
mas da correspondéncia do acertamento dos fatos do processo com o mundo.

N&o ha distin¢do ontoldgica entre a verdade buscada no ambito do processo judicial e
aquela buscada em qualquer outro ramo do conhecimento.

Ainda que se possa admitir a impossibilidade de descoberta exata de como ocorreu
determinado fato discutido no processo, ndo se pode ignorar que por intermédio de ferramentas
I6gicas e epistemoldgicas que é possivel concluir, a partir da analise do conjunto probatério,
que determinados enunciados ou proposi¢des probatdrias sdo preferiveis a outros do ponto de
vista racional. Assim, verdade e justica sdo conceitos que se complementam na busca de uma
decisdo 6tima no ambito especialmente do processo penal.

N&do ha dois tipos de verdade, a verdade é uma sO, 0 que ocorre € que no ambito
processual, em funcdo das varias limitacdes a que esté sujeito o 6rgdo judiciario, assume-se a
verdade como um resultado probabilistico, processualmente valido, ou seja, racionalmente se
toma aquela alegacdo de fato como justificada porquanto obtida por intermédio de meios
processualmente validos.

A teoria da verdade mais adequada, dentro do estudo do direito probatorio, é a que
toma a verdade como correspondéncia. O acertamento dos fatos no processo judicial para ter a
nota da justica e da correcdo deve guardar conexdo com o mundo real. Na expressdo “esta
provado que p” significa que ha elementos probatorios suficientes a favor de “p”.

N&o ha referéncia expressa a prova indireta na legislacdo processual portuguesa. Mas
a sua utilizacao encontra amparo na letra do artigo 125 do CPP que admite qualquer prova desde

que ndo proibida por lei.
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Um dos escopos do processo penal é legitimar o direito de punir estatal a partir da
construcdo de um processo penal acusatdrio que tencione colocar as partes, acusacao e defesa,
em paridade de armas e que respeite as garantias fundamentais do acusado. N&o se faz, dentro
do Estado Democratico de direito, justica a qualquer custo.

N&o se pode proferir uma legitima e justa decisdo no ambito do processo sem um
correto juizo a respeito dos fatos. Importa, portanto, desenvolver modelos racionais de
valoracdo probatdria de forma a obter 0 maximo rendimento epistémico, sempre é claro,
balizado pelas garantias fundamentais do cidadao.

Uma decisdo, ao menos tendencialmente justa, depende de trés condigdes: uma
epistemologia com foco na verdade; uma correta adequacdo dos fatos as normas e, por ultimo,
um ambiente processual que dé concretude e efetividade aos direitos e garantias processuais e
constitucionais do arguido.

A conformacdo epistemoldgica do processo passa pelo desafio de equilibrar a vocagéo
de um processo epistémico que busca a verdade como um de seus fins institucionais e a vocagéo
democratica que impGe que o acertamento dos fatos deve necessariamente observar garantias
inegociaveis do individuo, que por vezes, tem a nota antiepisttémica no seu amago porque
buscam preservar outros valores igualmente caros para o processo penal.

A imparcialidade é uma condicéo essencial para uma legitima e justa deciséo judicial.
O alcance do principio da investigacdo no ambito do sistema penal portugués deve ser bem
delimitado visando evitar a contaminacdo do magistrado pela versdo acusatoria, ou seja, 0
magistrado deve evitar o protagonismo probatdrio sem prejuizo é claro da sua funcéo instrutoria
que é fazer ingressar no processo fontes de prova ligadas ao objeto do processo delimitado pela
acusacao e que por inacao as partes ndo amealharam para o conjunto probatorio.

O contraditorio confunde-se com a prépria no¢do de processo democratico no sentido
de que néo se concebe um processo judicial legitimo sem a necessaria participacdo efetiva das
partes.

O contraditorio, para além de ser uma garantia de defesa essencial para o arguido,
consubstancia também um instrumento de construcdo epistémica da verdade no processo,
porquanto a partir da efetiva participacdo das partes no processo permite o robustecimento do
conjunto probatdrio cuja sintonia fina pode ser perfetibilizada pela dialética processual.

A presuncgéo de inocéncia impde ao aparelho estatal que o arguido seja tratado como
inocente enquanto ndo estiver a sua culpa constitucionalmente provada, por isso é que se proibe
medidas coercivas que representem verdadeira antecipacdo de pena. Outro ponto relevante €

gue se relaciona a esse principio magno, € que o processo, que é um mal, deve ser solucionado
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em prazo razoavel, ndo sendo constitucional o protraimento indevido do tramite processual.
Outro ponto que se deve concluir é que o fundamento da presuncédo de inocéncia é axioldgico
e ndo epistemoldgico.

O principio do in dubio pro reo é uma regra de julgamento que impde ao julgador, ante
a reniténcia do estado de davida processual, o julgamento em favor do acusado, valendo notar
que referido principio alcanca inclusive as causas justificantes e exculpantes, é dizer, havendo
duvida em relacdo a existéncia ou ndo destas deve o julgamento ser favoravel ao arguido. A
duvida, porém, ndo se confunde com a existéncia de versdes dispares, mas sim com a
impossibilidade de racionalmente sustentar uma versdo em detrimento de outra.

O processo ndo € um instrumento puramente epistémico porque ha valores tdo ou mais
importantes que a busca da verdade que devem ser preservados para possibilitar um exercicio
do direito de punir legitimo.

A relacdo probatoria tem um viés epistemoldgico pelo qual hd uma relagdo entre
crencas, mas também possui um viés I6gico, ambiente em que se estabelece uma relagéo entre
proposices. E na confluéncia destes dois aspetos que se estabelece uma sintonia fina das
conclusdes sobre o conjunto probatdrio.

A logica ndo busca aferir a verdade ou falsidade das premissas, mas sim racionalizar
as relacdes entre as proposicdes, dai a importancia do seu estudo no ambito do direito
probatério.

Dentro do conceito de que conhecimento € uma crenca verdadeira justificada e de que
a evidéncia e uma crenca, pelo aspecto relacional da prova, que embasa outra crenca, a logica
amplifica sua importancia, porquanto a justificativa que ligara crencas embasadoras a crengas
embasadas se dara por intermédio das inferéncias, ou seja, raciocinios ldgicos que podem ser
dedutivos, indutivos ou abdutivos.

Basicamente, 0 juizo probatério desenvolve-se por intermédio de um debate de
hipdteses, de modo que a reconstrucdo fatica, que decorre desse caldo argumentativo, termina
por resultar em um juizo de probabilidades. Esse debate torna-se mais candente quando o
conjunto probatorio compd@e-se apenas de provas indiretas, ja que, por 6bvio, a conclusdo do
juizo probatorio nesses casos atraem forte carga probabilistica.

No que se refere aos modelos probatérios de avaliacdo do conjunto de provas, 0
trabalho cita os modelos narrativos, probabilistico e o misto, afirmando que este ultimo, por
reunir as caracteristicas positivas dos dois primeiros, constitui ferramenta mais eficiente para

auxiliar na confecédo do ato decisorio.
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Sobre os critérios metodoldgicos inferenciais, a deducdo ¢ um método tido como
verdade conducente porque revela a verdade contida nas premissas sem, porém, a ampliacdo de
conhecimento. A verdade das premissas garante a verdade da conclusdo. A ldgica dedutiva ndo
se mostra adequada ao raciocinio probatério porque, como ja se disse, este se desenvolve dentro
de uma Gtica probabilistica.

A logica indutiva diferentemente leva a ampliacdo do conhecimento contido nas
premissas. A conclusdo na ldgica indutiva é sempre provisoria porque pode ser sempre
descredibilizada por um dado novo. A conclusdo indutiva resolve-se no campo da
probabilidade.

Na ldgica abdutiva, a partir da conclusdo formam-se diversas hipoteses explicativas
que vdo ser testadas a partir do conjunto de evidéncias.

Visando a superacdo do paradoxo que é ter um processo que, sem embargo de ter a
verdade como teleologia, também deve proteger outros valores tdo ou mais caros a dignidade
humana, valores estes que, muitas vezes, ao serem protegidos, acabam por adquirir uma nota
contraepistémica, € que entra em cena a questdo da probabilidade no juizo de fato.

O juizo probabilistico busca aproximar aquele acertamento dos fatos no &mbito do
processo judicial a verdade, é dizer, aquilo que aconteceu na realidade, sempre é claro com base
naquele especifico conjunto de evidéncias que foram trazidos aos autos, a partir da observancia
de obrigatéria de regras e principios democraticos.

O Bayesianismo € um dos principais representantes da teoria confirmatéria. E
utilizado, no raciocinio probatdrio, na sua modalidade subjetiva porque calcula a probabilidade
de um evento ocorrer a partir da ocorréncia de um evento anterior, dai a denominacéo de
probabilidades condicionais, porque o evento subsequente é calculado a partir do evento
anterior. H4 uma atualiza¢do constante na medida em que novas evidéncias vao surgindo. A
aplicacdo do teorema de Bayes no campo da prova judicial € por demais problematica. A
formula utilizada tem uma dificuldade de estabelecer uma probabilidade a priori 0 que acaba
por descambar para o subjetivismo de aplicador. A situacdo € ainda mais complexa em relacéo
a prova indiciaria, sem mencionar a crescente complexidade dos calculos dada a complexidade
dos fatos da vida.

A Inferéncia para melhor explicacdo (IME) tem sido considerada como um dos
modelos de raciocinio probatério mais eficientes. O raciocinio inferencial via IME busca
escolher a hipo6tese que melhor explica os dados reunidos naquele especifico conjunto

probatdrio concreto.
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A IME promove uma inversao do raciocinio probatorio porque se parte da hipotese
para evidéncia, o conhecimento vai sendo aprofundado e sedimentado ndo s6 como argumento,
mas também e, principalmente, pela analise do caso concreto.

A IME promove uma analise global do conjunto probat6rio porque o que esta a ser
pesado é a hipotese e ndo uma determinada prova especifica.

A IME pode contribuir também em matéria de “standards” probatdrios porque
estabelece padrdes objetivos para avaliagdo tanto da evidéncia quanto dos “standards”.

O direito de punir estatal ndo pode exercer-se legitimamente sem 0 necessario respeito
aos direitos fundamentais e sem a comprovacdo cabal da conduta imputada ao arguido. Por
outro lado, a sociedade cada vez mais complexa traz também como subproduto a modernizagéo
do crime e um nivel de especializacdo que impde sérias dificuldades ao aparato estatal no
combate ao crime.

A dificuldade de obtencgéo de prova direta, especialmente no ambito da criminalidade
financeira e em crimes contra administracao publica, pde em relevo a importancia do estudo da
prova indiciaria, que se torna importante instrumento para desvelar esquemas criminosos bem
concertados.

E preciso divisar a diferenca entre as expressdes prova por indicios, que se obtém em
um contesto de cognicao exauriente e, os indicios de prova que podendo conter tanto provas
diretas como indiretas, consubstanciam o que se denomina de comeco ou inicio de prova.

O raciocinio probatorio indireto do ponto de vista ontolégico tem base ora no principio
da identidade, ora no principio da causalidade, na primeira temos o raciocinio de ordem
presuntiva e na segunda a prova indiciaria. O estudo da prova sob a perspetiva do seu objeto e
conteddo revela-se essencial na medida em que o contetdo probatério extraido da pessoa ou
coisa reproduz no espirito humano a relagdo com a verdade.

N&o se nega que a verdade no processo penal converge para a verificagdo da ocorréncia
ou ndo do delito. Nesse passo, toda prova que se relacione imediatamente com um dos
elementos do delito, ainda que minimos, traduz prova direta. Ao revés, tem-se a prova indireta
quando a prova relacionar-se imediatamente a uma circunstancia diversa do delito, mas que,
uma vez provada, pode-se ligar, via raciocinio, de forma mediata ao fato criminoso.

Para Malatesta o juizo de credibilidade estara sempre presente, tanto na prova direta
quanto na indireta, a diferenca para o mencionado autor reside no juizo de contetdo da prova
porque para ele, uma vez ultrapassado o juizo de credibilidade da prova, o juizo de credibilidade
da prova o seu conteudo deve ser admitido como veraz independente do raciocinio o que nao

ocorre na prova indireta.
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O problema dessa visao tradicional € que a analise da realidade leva a concluséo de
que haraciocinio inferencial tanto na prova direta quanto na prova indireta porque como a prova
é relacional, € dizer, desenvolve-se a partir de uma relagdo entre crencas, o background ou
conhecimento de fundo acaba sendo essencial em qualquer raciocinio probatério. Essa
perspetiva é importante porque evita estabelecer patamares valorativos falsos entre a prova
direta e indireta.

No sistema portugués a utilizacdo do indicio fundamenta-se no principio da livre
apreciacdo da prova, mas o principal desafio ndo é a sua admissdo, mas sim, tornar a sua
fundamentacéo legitima dentro dos padrfes constitucionais estabelecidos, € dizer, a deciséo
deve ser apta a ser controlada em relacdo ao aspecto da suficiéncia para condenar.

A estrutura basica da prova indiciaria abarca trés elementos, o antecedente, o fato
conhecido de onde se parte, 0 consequente, o qual é o ponto de chegada, ou seja, o fato
desconhecido que se quer descortinar a partir do antecedente, além é claro da prépria inferéncia
que é a ponte que liga o fato conhecido ao fato que se quer provar. A garantia do arguido repousa
na correcdo da inferéncia que deve ser feita de tal forma que permita a verificacdo por qualquer
pessoa de que dita inferéncia foi balizada por critérios logicas e racionais.

A doutrina é unanime em sustentar que o indicio, para servir como elemento de prova
indiciaria, deve estar plenamente provado, seja por prova direta, seja por prova indireta. A
pluralidade de indicios também ndo é pressuposto para autorizar um juizo condenatorio com
base em prova indiciéria porque mais que um viés constitutivo importa para fins probatérios a
forca probatoria daquele especifico e concreto conjunto probatério, seja este formado por uma
pluralidade de indicios ou indicio Unico.

Como provar é argumentar, ndo faz sentido sustentar uma melhor qualidade do
conjunto probatério composto de provas diretas em detrimento daquele sustentado por provas
indiretas. A forga da prova é determinada em concreto e a prova indireta, em concreto, pode
estar amparada por argumentos suficientes para superar o principio da presuncédo inocéncia.

Para que a prova indiciaria seja apta a embasar um decreto condenatorio deve estar
amparada pelos seguintes requisitos: a) os indicios devem estar comprovados por prova direta;
b) devem os indicios ser objeto de andlise critica; ¢) Os indicios devem ser independentes; d)
De regra, plurais; €) Sendo plurais devem formar um todo coerente; f) As inferéncias devem
ser convergentes; g) Os contraindicios ou ndo devem estar presentes, ou, se presentes, devem
ter baixa credibilidade;

O Tribunal Constitucional Espanhol ndo tergiversa sobre a possibilidade da prova

indicidria embasar, por si s6, um decreto condenatorio, mas enfatiza que o facto base deve estar
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plenamente provado, sendo que a inferéncia deve estar adequadamente justificada por critérios
razoaveis que devem estar completamente expostos na decisdo possibilitando assim o controle
objetivo pelas partes. Mas ndo € s, o raciocinio inferencial deve estar cimentado pelas regras
da experiéncia.

O Tribunal Supremo Espanhol acrescenta que os requisitos materiais sdo traduzidos
pela plena prova dos indicios, concomitantes aos fatos que se quer provar, devendo possuir uma
interrelacdo. O Tribunal Supremo tem admitido a possibilidade do indicio Unico desde que
tenha uma singular poténcia acreditativa. Por outro lado, a jurisprudéncia espanhola tem
exigido que o indicio seja provado por prova direta.

O Tribunal Supremo Espanhol chega a afirmar que se a inferéncia realizada na prova
indiciaria for coerente, ldgica e racional, ha até uma superioridade da forca probatdria da prova
indiciaria em relagdo a prova direta, justamente pelo fundamento racional que sustenta a prova
indiciaria, argumento com o qual ndo concordamos porquanto a forca da prova deve ser
avaliada em concreto e independentemente de ser prova direta ou indireta. Para os italianos 0s
indicios devem ser graves, precisos e concordantes, tendo expressado isso no proprio cédigo
processual italiano. Estes requisitos vdo sendo densificados tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia italiana. Mas é na jurisprudéncia espanhola que de forma mais enfatica se vé a
afirmacdo de que a prova indiciaria € o quanto basta para o afastamento da presuncdo de
inocéncia, a partir da observancia de requisitos expostos com uniformidade didatica.

Para além de a prova indiciaria ter ingressado no processo de modo valido, além de
estar amparada por uma correta fundamentacdo do ponto de vista logico e racional, deve o
magistrado preocupar-se com a suficiéncia probatéria da prova indicidria para superar 0
principio da presunc¢éo de inocéncia.

A segunda parte do raciocinio probatério € uma questdo de grau e como ja se disse que
provar € argumentar, € na forca do argumento que esta a chave para delimitar e estabelecer a
forca probatoria.

O argumento probatdrio € indutivo e vai sendo alterado a medida que novas evidéncias
se juntam a cadeia probatéria e dada essa caracteristica a IME acaba por ser a ferramenta ideal
para o0 desenvolvimento do argumento dada a sua proximidade com a forma como
ordinariamente raciocinamos.

O controlo do argumento probatdrio se da por intermédio da dialética processual, onde
se pode atacar tanto as premissas quanto o conhecimento de fundo utilizados no raciocinio
probatorio. Ao estudar o “standard” probatdrio, entendido aqui como o grau de suficiéncia

probatdria que o conjunto de provas deve atingir para superar a presuncao de inocéncia, vimos,
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que dadas as limitacdes do raciocinio probatdrio que se desenvolve por meio de ldgica indutiva,
descabe falarem verdade e certeza dada a incapacidade de saber com certeza se a verdade foi
descortinada, sem embargo de como vimos, a verdade ser uma das finalidades inarredaveis de
um processo garantista. Assim, a conce¢ao anglo americana de “standard” de prova nosS parece
mais consentanea com o raciocinio probatdrio porque néo fala em verdade ou certeza, mas sim
em escolha da versdo que diante daquele conjunto probat6rio concreto mostrou-se mais
provavel, ndo porgue livre de davida, mas sim porque esta ndo se mostrou razoavel.

Apesar da carga de subjetividade, também presente no referido “standard”, Ferrer
Beltran propde dois critérios para tornar o raciocinio probatorio mais objetivavel. O primeiro é
0 de que a hipdtese condenatoria explique os dados amealhados, atuais e futuros, o segundo é
a de que todas as hipoteses plausiveis compativeis com a inocéncia do arguido sejam refutadas.

Na pesquisa jurisprudencial feita no trabalho, em seu ultimo topico, verificou-se que
importantes tribunais nos mais diversos paises de cultura ocidental admitem, praticamente de
forma uniforme, a eficacia probatoria da prova indiciaria. Ha aqui e ali algumas decisdes que
nulificam a condenacdo por prova indiciaria, mas nao pelo seu uso em abstrato, mas sim pelo
erro de valoragdo daquela prova no especifico caso concreto, 0 que de resto acontece com
qualquer tipo de prova.

H& um consenso de que a ndo aceitacdo da prova indiciaria tem como subproduto um
déficit de seguranca publica por parte do sistema de justica criminal porque fomenta uma
perniciosa impunidade de crimes graves que, de regra, sdo muito dificeis de comprovacgéo por
prova direta.

A jurisprudéncia portuguesa tem marca influéncia da jurisprudéncia americana e
espanhola, além da doutrina italiana. A par disso, ha, por outro lado, um elevado zelo em relacéo
ao controle do valor probatério da prova indiciaria com o intuito evidente de espancar qualquer
fragilidade.

Exige-se que o indicio seja certo e provado por prova direta. Deve o indicio ser
inequivocamente acusatorio. A jurisprudéncia portuguesa tem exigido que o indicio seja
parecido a ponto de excluir inferéncias multiplas. Devem os indicios ser contemporaneos,
independentes e inter-relacionados, além de graves, ou seja, indicios com elevada conexdo com
o fato que se quer provar. O requisito da precisdo significa menos ilacdes, o que eleva o valor
probatério do indicio.

A regra da experiéncia deve portar as caracteristicas da clareza, aceitabilidade e
decorrer da motivacdo exposta na sentenca. Nesse sentido, diz-se que a inferéncia deve

estabelecer uma ligacdo direta, precisa e concisa. O contra indicio ndo pode, ou ser mais
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convincente que os indicios para o julgador, ou plantar a ddvida no magistrado por ser tao
persuasivo quanto o indicio, caso em que se aplica o principio do in dubio pro reo.

O exame da jurisprudéncia portuguesa nos revela que ndo ha divida quanto a validade
da prova indiciaria para suplantar a presuncdo de inocéncia. Por outro lado, é firme em
estabelecer critérios e requisitos para que esta prova se torne apta, a partir de um processo
democratico, a amparar um decreto condenatorio.

Quanto a esse aspecto ndo se encontrou na pesquisa feita, particularidades que
valessem mengdo quando comparadas como tratamento da prova indiciaria nas jurisprudéncias
alienigenas aqui estudadas. Ha um consenso nestes paises de que a prova indiciaria ndo é menor,
quando considerada em abstrato, quando comparada a prova direta.

Todavia, constatou-se um salutar esforco geral para garantir ndo s6 que a producéo e
a valoracdo da prova indiciéria sejam feitas de forma legal e logicamente vélida, mas com a
perfeita indicacdo na decisdo, ndo s6 dos fatos provados, mas também do caminho que se trilhou
para chegar a determinada conclusédo, tudo para tornar o raciocinio probatorio objetivavel e
motivavel em apreco aos principios constitucionais que exigem um processo penal democréatico

e garantidos dos direitos fundamentais.
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