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RESUMO

Ao abordar as questdes epistemoldgicas que se vinculam ao modelo cognoscitivo para a tomada
de decisBes no processo penal, este trabalho analisa, de maneira critica, as diferentes no¢des
que sdo apresentadas para o standard probatério (“medida da prova™) “além da duvida
razoavel”. Intenta-se responder, assim, se a ado¢do do mencionado standard, na forma como
se apresenta, € compativel com uma decisdo racional, motivavel e controlavel, pressupostos
indispensaveis de um processo garantista. Para tanto, apresenta as principais teorias da verdade
e as consequéncias da adocdo de cada uma delas para o processo, de forma a analisar as diversas
concec0es a respeito da relacdo entre verdade, prova e processo. A partir da adocdo da teoria
da verdade como correspondéncia num modelo racional e cognoscitivo, formula-se
consideracdes sobre os sistemas de valoracdo da prova e sobre a necessidade de indicacdo de
critérios complementares para que a liberdade de apreciacdo ndo resulte em arbitrio pelo
julgador dos factos. Exp6e, em continuidade, os mecanismos de distribuicdo de erros judiciais,
entre 0s quais se encontra o standard probatério. Especificamente, demonstra a
heterogeneidade da compreensdo sobre aquele especifico standard, desde a incorpora¢do no
direito anglo-saxdnico até o acolhimento legislativo ou jurisprudencial na civil law, sobretudo
com exame de decisdes dos Tribunais portugueses. Conclui-se, ao final, que as nocdes do
standard “além da davida razoavel” até agora seguidas, se ndo indteis, ndo sdo compativeis
com os critérios racionais que devem ser observados no processo e, em particular, na decisdo

judicial.

Palavras-chave: Processo Penal. Verdade. Prova. Standard probatério. Medida da prova. Livre

apreciacdo. Duvida razoavel.



ABSTRACT

When addressing epistemological issues that are linked to the cognitive model for decision-
making in criminal proceedings, this work critically analyzes the different notions that are
presented to the standard of proof (“level of proof”) “beyond a reasonable doubt”. It is therefore
intended to answer whether the adoption of the aforementioned, in the way it is presented, is
compatible with a rational, motivated and controllable decision, indispensable assumptions of
guarantees due process of law. To this end, it presents the main theories of truth and the
consequences of the adoption of each of them for the process, to analyze the various conceptions
about the relationship between truth, proof and process. From the adoption of the theory of truth
as correspondence as to the ideal for a rational and cognitive model, it formulates considerations
about the systems for the standard of proof and on the need to indicate complementary criteria
so that freedom of judgement does not result in arbitrariness by the judge. It sets out, in
continuity, the mechanisms for the distribution of judicial errors, among which is the standard
of proof. Specifically, it demonstrates the heterogeneity of understanding the standard “beyond
a reasonable doubt”, from its incorporation into Anglo-Saxon law to its legislative or
jurisprudential reception in civil law, especially with an examination of decisions of the
Portuguese Courts. It concludes, in the end, that the notions of the standard “beyond a
reasonable doubt” so far followed, if not useless, are not compatible with rational criteria that

must be observed in the process and, in particular, in the court decision.

Keywords: Criminal Proceedings. Truth. Evidence. Standard of proof. Level of proof. Free

assessment. Reasonable doubt.
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1. INTRODUCAO

Da mihi factum dabo tibi ius*. O aforismo, comumente mencionado na doutrina,
em geral, tem o0 seu conteGdo vinculado ao facto de a missdo do julgador ser
preponderantemente a aplicacdo do Direito.

Apesar da inafastabilidade da referida funcao, o aforismo parece expressar, e
isso é censuravel, uma visdo pouco meritéria do “mundo dos factos” quando comparado ao
“mundo do direito”, pois a decisdo a respeito da questdo factica, que seria, a principio,
desconhecida pelo julgador, equivocamente ndo demandaria maior atividade intelectual, a
bastar que as partes fornecam os dados necessarios a elaboragdo do raciocinio judicial.

Assim, ofertados os factos pelos interessados, como expressdo homogénea e
reflexa da realidade, o juiz poderia, entdo, desempenhar a funcdo que realmente é de sua
competéncia ou para a qual foi devidamente preparado desde que iniciou 0s seus estudos nas
Ciéncias Juridicas: a aplicacdo da norma, adequadamente interpretada, a partir do texto legal.

No ambito académico, esta mesma conce¢do pode ser constatada nos cursos
juridicos de grande parte dos paises que adota a civil law: a pouca relevancia do estudo dos
factos, com extremo predominio do direito, tanto que o prdprio estudo da prova € baseado, em
geral, na compreensao das regras probatorias (visdo restrita de “Direito Probatorio™), a ser
absolutamente desprezado, por exemplo, o0 ensino da epistemologia (Arenhart, 2020: 23).

Neste contexto, a prova testemunhal é boa referéncia para a analise: estuda-se
quem poderd ser testemunha, quantas serdo as testemunhas, como serdo tomados 0s
depoimentos e outras especificidades que sdo expressamente oriundas da legislacdo processual
penal.

Entretanto, pouco se fala sobre a fiabilidade da prova testemunhal, os problemas
cognitivos a ela relacionados, a existéncia ou ndo de parametros objetivos que articulem a
expressdo gestual da testemunha e a sinceridade no testemunho, o preparo para a “audicdo
cruzada” (art. 348.° CPP), a possibilidade de estabelecer critérios racionais para a valoracdo da

prova, além de diversas outras questdes que se relacionam com a epistemologia do testemunho?.

1«Dé-me os factos que eu te darei o direito».

2 Tal percepcdo é compartilhada por Calheiros (2015: 175) ao aduzir que o «lugar dos factos no direito» é
costumeiramente relegado a um segundo plano e tem um débil tratamento «nos tradicionais modelos de preparacdo
dos juristas». A origem do desprezo decorreria de dois principais fatores: primeiro, da concecéo narrativista e o
seu desprezo pelo estabelecimento da verdade; segundo, do estudo preponderante do processo mental do julgador
na tomada de decisdes (concec¢do psicologista), prescindindo-se em ambos os casos da anélise do carater racional
do estabelecimento dos factos, preocupacdes estas que serdo melhor explicitadas no decorrer desta investigagao.
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O paradoxo é facilmente observado: a preponderancia do estudo das “questfes
de direito” sobre as “questdes de facto” ndo expressa 0 que ocorre na préatica, certo de que a
maior parte das controvérsias se refere ao mundo dos factos, o que é mais acentuado no processo
penal®.

Do mesmo modo, ndo é surpreendente verificar que os erros judiciarios mais
gravosos no processo penal ndo sdo frequentemente derivados da equivocada interpretacdo do
dispositivo legal. Ao contrario, em geral o erro judiciario equivale a erro na apreciacdo dos
factos, do qual resultou uma sentenca penal injusta.

Posto isso, este trabalho, com 0 modesto intuito de desviar do caminho comum
antes retratado, busca trazer os factos, a valoracdo dos factos e o julgamento sobre os factos
para o centro do estudo.

Para tanto, parte do pressuposto de que, num sistema ideal de processo penal,
ainda que inalcancavel, todos os que cometerem crimes serdo punidos de forma proporcional a
pratica ilicita e em conformidade com o devido processo legal. No mesmo sistema ideal, porém,
somente se punirdo os responsaveis pela pratica delituosa, o que significaria eliminar o erro
judiciario: culpados ndo serdo absolvidos e inocentes ndo serdo condenados®.

Ocorre que, por um lado, a hipdtese de erro zero é inatingivel.

Por outro, a admissdo da inalcancabilidade, ao contrario do que possa aparentar,
é um passo fundamental para que, também, se admita a falibilidade do processo em sua funcéo
epistemoldgica e, por consequéncia, a falibilidade da propria decisdo judicial, a implicar
diversas consequéncias.

Entre estas, é necessario estabelecer, a partir de valoracBes politicas, a

distribuicdo de erros judiciarios, isso €, a determinacdo de qual parte arcard com a maior parte

3 A assertiva ndo implica uma distingo estanque e independente entre “questdo de direito” e “questdo de facto”,
fruto de uma compreensdo mais tradicional. Como bem afirma Schauer (2013: 210), ndo é sequer simples a
distingdo entre as nogdes, sendo que, para alguns, a diferenca seria ilusdria. Alias, ndo se pode esquecer, como
ressalta Lagier (2019: 40), que a qualificac8o juridica de um facto especifico decorre de sua subsuncdo a uma
norma juridica. Portanto, qualificagdo e interpretacdo, diz o autor, ndo seriam independentes. Em sentido similar,
a classica obra de Neves (1967: 586) que, por assim dizer, representa uma reacdo ao positivismo, ao carater
metafisico e, consequentemente, a propria cisdo cartesiana entre questdo de facto e questdo de direito. Ao sustentar
a sua tese, compreende o jurista portugués inexistir questdes de facto e questdes de direito que sejam “puras”, certo
de que a “questdo juridica” acaba por engloba-las e integra-las. Assim, «o facto ndo tem existéncia sendo a partir
do momento em que se torna matéria de aplicacdo do direito, o direito ndo tem interesse sendo no momento em
que se trata de aplicar o facto; pelo que, quando o jurista pensa o facto, pensa-o como matéria do direito, quando
pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto».

4 Sempre que houver referéncia a erros judiciarios ou ao estabelecimento dos factos, serdo nominados “culpados”
aqueles que praticaram o crime (materialmente culpados) e ndo os que assim foram reconhecidos em sentencga
judicial (formalmente culpados, ou seja, condenados). O mesmo ocorre ao se utilizar dos termos “inocentes”
(aqueles que nédo praticaram os crimes) e “absolvidos” (formalmente inocentes, ou seja, absolvidos por decisdo
judicial).



dos erros e em qual proporcao, o que € materializado em mecanismos de distribuicdo de erros,
como sdo os casos do onus da prova, do in dubio pro reo e da definicdo do nivel de prova
exigido para que a hip6tese acusatéria se considere provada, todos interligados ao principio da
presuncgdo de inocéncia.

O trabalho, ora apresentado, direciona-se ao ultimo mencionado (nivel de
suficiéncia probatoria), ou seja, o grau de confirmagdo® necessario para que uma hipdtese
factica se considere provada, o que se faz por meio da definicdo do standard probatdrio (medida
da prova)®.

Em sintese, condenar alguém é reconhecer que foram apresentadas provas que
abonam a hipdtese acusatoria e esta constatacdo demanda a definicdo do grau de confirmacéo
necessario para que a conclusao seja desfavoravel ao arguido.

Entre as defini¢cbes do nivel de suficiéncia probatoria, este trabalho busca, de
maneira delimitada, estudar o standard “além da divida razoavel”’, de inspiragdo anglo-
saxodnica, introduzido no sistema legal de alguns paises abrangidos pela civil law (Italia, Chile
e Colébmbia, por exemplo) ou mencionado em decisdes judiciais como patamar a partir do qual
a condenacdo estara justificada (Portugal, Brasil, Espanha, entre outros), a demonstrar tanto a
relevancia quanto a atualidade do tema, que ainda se mostra incipiente na academia, apesar da
importancia teorica e pratica.

Neste contexto, o problema principal consiste em responder a indagacao sobre a
possibilidade de o referido standard permitir ou ndo, de maneira objetiva, motivavel e
intersubjetivamente controlavel, a constatacao da suficiéncia probatoria.

Para isso, 0 estudo se inicia com a apresentacao das principais teorias da verdade,

da relacdo que se estabelece entre verdade e processo penal e das diversas conce¢des a respeito

5 Neste trabalho, o “grau de confirmacdo” também sera denominado “grau de apoio” ou “grau de corroboracio” e
se refere basicamente ao nivel de confirmagao que as provas ofertam em prol de uma determinada hip6tese factica.
No final, este grau sera proporcional ao “grau de probabilidade” de esta hipotese ser verdadeira. Agora bem, se o
referido grau possibilitara ou ndo que a hip6tese se considere provada, a resposta dependera do tipo de decisdo e
do nivel minimo de suficiéncia de prova exigido no ordenamento juridico para a conclusdo num outro sentido.

6 De facto, opta-se preponderantemente pela utilizagio de um termo em inglés (standard) por ser maioritariamente
utilizado em estudos do tema, independente da lingua de origem do respetivo autor. Em Portugal, é também
mencionado o termo «medida da provax», como se constata no precioso estudo apresentado por Mendes (2019: 19-
40). Na jurisprudéncia, porém, é também comum a referéncia a standard, o que pode ser verificado em
<www.dgsi.pt.>.

7 A formulagio advém de beyond a reasonable doubt. A traducéo livre da formulagdo ndo é homogénea (ainda
mais por ndo ser homogénea em sua origem) e, em geral, ¢ apresentada como equivalente a “prova para além da
duvida razoavel”, “prova para além de qualquer duvida razoavel”, “prova para além de uma davida razoavel” e
“prova para além de toda a duvida razoavel” (é a mais completa, razdo pela qual optou-se por inseri-la no titulo).
No decorrer do trabalho, entretanto, serd na maioria das vezes utilizada a formulacéo sintética “além da davida
razoavel”, sem que implique alguma perda da sua esséncia. Em alguns casos, porém, sera mencionada tdo somente
“divida razoavel” para igualmente se referir ao standard.
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da funcdo da prova no processo, tudo com o intuito de averiguar, no ambito de um modelo
processual racional e cognoscitivo (garantista, portanto), que teoria da verdade e que concecao
a respeito das funcdes da prova e do processo melhor se compatibiliza com a exata verificagéo
dos factos.

A seguir, sdo exibidos os momentos da atividade probatéria, com especial
atencdo a admissibilidade e aos sistemas de valoracdo, agora com escopo de conferir se a livre
apreciacdo, sistema comumente adotado na civil law, inclusive Portugal, possibilita, por si, a
andlise racional dos elementos probatdrios.

Apresentadas as formulagfes criticas sobre os sistemas de valoracdo, o0s
capitulos posteriores centram-se no exame dos mecanismos de distribui¢do de erros no processo
penal, entre os quais se situa o tema principal do trabalho, a saber, o nivel de suficiéncia
probatoria e, mais especificamente, o standard “além da davida razoavel”, a ser apreciado de
maneira critica.

Além do estudo da legislacdo, a pesquisa &, neste sentido, essencialmente
bibliografica e jurisprudencial, com a apresentacdo de posi¢Ges antagonicas com o fim de
melhor permitir que do jogo dialético resulte a analise percuciente das questdes controversas.

A respeito da primeira, a referéncia encontra-se basicamente vinculada a autores
cujas obras, de maneira mais ou menos preponderante, apresentem uma preocupagdo com as
questdes epistemoldgicas da prova (é o caso de Jordi Ferrer Beltran, Michele Taruffo, Jordi
Nieva Fenoll, Marina Gascon Abellan, Susan Haack, Larry Laudan, além dos portugueses Jorge
Figueiredo Dias, Paulo de Sousa Mendes, Germano Marques da Silva e Maria Clara Calheiros
e dos brasileiros Geraldo Prado e Victor de Paula Ramos, entre outros).

Sobre a pesquisa jurisprudencial, sdo em geral mencionadas decisfes oriundas
dos tribunais americanos, brasileiros e, com maior atengéo, portugueses.

Advirta-se, contundo, que o tema ndo é restrito a um ordenamento determinado,
razdo pela qual ndo se trata de responder como o standard da “davida razoavel” € compreendido
na jurisprudéncia portuguesa e sim se a forma em que é compreendido, similar ao constatado
em outros paises do sistema continental®, é apto a impedir que decises sejam marcadas pela

irracionalidade e pela ofensa ao principio da presuncédo de inocéncia.

8 Compreende-se por “sistema continental”, em sintese, o modelo que abrange os ordenamentos filiados a civil law
(sistema romano-germanico). Em oposicao, considera-se “sistema anglo-saxénico” o que adota a common law.
N&o ha, assim, ao menos na atualidade, distingdo pelo critério geografico. Interessa ressaltar, todavia, conforme
se verificara no decorrer do estudo, que os modelos da civil law e da common law ndo devem hoje ser observados
de maneira cartesiana, pois institutos antes restritos a um modelo se encontram incorporados ao outro (é o caso,
por exemplo, da relevancia dos “precedentes” e “justi¢a negocial”).
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Ao final, sdo apresentadas as principais conclusdes e algumas sugestdes para que

a decisdo judicial expresse, de facto, um modelo compativel com o processo penal garantista.
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2. VERDADE, PROVA E PROCESSO PENAL

Se uma justica penal integralmente “com verdade” constituiu uma utopia, uma
justica penal completamente “sem verdade ” equivale a um sistema de arbitrariedade.
Luigi Ferrajoli (2002: 38).

O art. 131.° do Codigo Penal portugués (CP) tipifica, sob o nomen juris
«homicidio», a seguinte conduta com a respetiva san¢ao: «Quem matar outra pessoa € punido
com pena de prisdo de 8 a 16 anos».

O exemplo antes referido, que poderia ser substituido por qualquer norma
incriminadora, seja em Portugal ou em outro pais abrangido pelo sistema continental, descreve
uma especifica conduta e uma certa consequéncia.

N&o por outra razdo, diz-se que a norma em questdo é formulada de acordo com
0 modelo «se p, entdo g» (conectivo logico condicional: p --->q), a implicar que p é condigdo
para g.

Por esta forma condicional em que se elabora a norma juridica e, mais
especificamente, a norma penal incriminadora, a sanc¢do a incidir sobre determinada pessoa
pressupde que a condicao tenha sido objeto de verificacdo e acolhimento (Dei Vecchi e Cumiz,
2019: 18).

Em outras palavras, é indispensavel que se determine, de maneira prévia, a
existéncia de p, o que também se vincula ao modelo de raciocinio empregado para aplicacdo da

norma condicional e que se denomina silogismo judicial °.

°Conforme Beccaria (2002: 46), «em cada delito o juiz deve formular um silogismo perfeito: a premissa maior
deve ser a lei penal; a menor, a acdo em conformidade ou ndo com a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena».
A referéncia ao silogismo imprescinde de algumas observacdes, pois sdo contundentes as criticas ao referido
modelo. Como se sabe, ha no silogismo a presenca de premissas normativa (premissa maior) e factica (premissa
menor) que justificam uma conclusdo. Em sintese: 1) Quem mata alguém deve ser castigado; 2) Jodo matou Pedro;
3) Jodo deve ser castigado. Em consonancia com o apontado pela doutrina, o silogismo judicial é fruto do
racionalismo do século XIX e do mecanicismo resultante, entre outros fatores, da desconfianca em relacéo aos
julgadores, o que culminou na adogéo do juiz “boca da Lei”. Além disso, o silogismo, a0 menos em sua concecao
original, também se vincula a absoluta distin¢do entre a questdo de facto e a questdo de direito, a primeira associada
a premissa menor e a segunda & premissa maior, a indicar a pretensdo de completude do raciocinio judicial. Porém,
e bem adverte Nieva Fenoll (2010: 100), apesar de tal pretensdo, o silogismo nao explica a obtencdo dos elementos
da premissa menor e tampouco a formulagdo da premissa maior. Alids, ao contrério do que transparece, ha
inimeros obstaculos na respetiva determinacdo: quanto a premissa maior, a dificuldade decorre da imprecisao
(“vaguidade™) do dispositivo, das eventuais lacunas ¢ dos conflitos de normas, além de outros fatores, como o
eventual questionamento da constitucionalidade. A respeito dos factos, hd problemas que tanto se referem a
determinac&o da relevancia juridica quanto a propria prova da ocorréncia (Latorre, 2013: 84 e ss.). Neste sentido,
¢ possivel corroborar a posicao de Ferrer Beltran (2017: 32) de que o silogismo, embora Util no que se refere ao
esquema de raciocinio légico, é insuficiente. De facto, constata-se que a necessidade de a conclusdo derivar
logicamente de premissas (normativa e juridica) ndo mereceria maior censura. Porém, o modelo silogistico nao
prevé, em virtude de inicialmente se basear num “sistema fechado”, as dificuldades acima relatadas. Logo, como
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Este modelo, como é cedico, caracteriza-se pela presenca de uma norma juridica
como premissa maior, um facto na premissa menor, que seré objeto de subsuncéo e a aplicacao
da consequéncia prevista como conclusio®®.

No silogismo, a premissa maior resulta da interpretacdo, enquanto a premissa
menor dependera do estabelecimento da veracidade do enunciado®! que se refere a um facto em
concreto que ocorreu (ou teria ocorrido) no “mundo real”.

O silogismo, porém, ndo se move de maneira linear e homogéneo a ponto de
independer do tipo de raciocinio empregado. Neste caso, ha fundamental distin¢éo se indutivo
ou dedutivo o raciocinio, dicotomia que sera essencial na analise da nocdo de probabilidade
pertinente a decisdo judicial.

No raciocinio dedutivo, se verdadeiras as premissas, necessariamente sera
verdadeira a concluséo: 1) “todo ser humano € mortal”; 2) José € humano; 3) logo, José é mortal.
Observa-se que parte da generalizagcdo para o caso particular.

No raciocinio indutivo, tipico das inferéncias probatdrias, se as premissas sdo

aponta o autor Ferrer Beltran (2017: 33), «é sabido que um argumento pode ser logicamente valido apesar de ter
alguma ou todas as suas premissas falsas». Por isso, é também necesséria a correcao das premissas, tanto do ponto
de vista I6gico quanto material. Portanto, deve-se trabalhar com duas espécies ou niveis de justificagdo. A primeira,
justificagdo interna, se refere ao préprio esquema logico. A segunda, justificacdo externa, confere solidez ao
argumento contido no silogismo. Nédo é outra a compreensdo de Guastini (2016:; 375 e ss.) a respeito dos dois
diferentes niveis do raciocinio judicial. Diz 0 mencionado autor que o primeiro nivel (justificagdo interna) refere-
se ao raciocinio dedutivo (inferéncia légica) no qual uma regra é aplicada. O segundo nivel (justificacdo externa)
vincula-se & justificacdo das premissas insertas na justificacdo interna. Attienza (2014: 296), por sua vez, faz
referéncia aos “casos faceis” e “casos dificeis”, sendo que a imprescindibilidade da justificagdo externa residiria
basicamente na segunda hipétese, quando seria necessario «oferecer razdes a favor da premissa normativa ou da
premissa factica, e razfes que ndo podem ter um caracter meramente formal, 16gico».

10 Explica Arenhart (2020: 25) que «o chamado “juizo de subsung¢io” nada mais representa do que essa ideia:
tomar o facto ocorrido no mundo fisico e, a ele, aplicar a regra abstrata e hipotética presente no ordenamento
juridico». A este respeito, as consideragOes feitas por Alchourron e Bulygin (1991: 305-306) merecem ser
ressaltadas, em especial quando esclarecem que a subsungéo é um problema que se vincula a relagao entre palavras
e coisas e ndo se restringe ao ambito juridico. No exemplo por eles proposto, inteiramente aplicavel ao tipo penal
que se utiliza como referéncia, a oragdo “Jodo ¢ homicida” é verdadeira se, e somente se, Jodo praticou um
homicidio. Com bem explicam, a verdade da oracdo dependera de dois elementos: o primeiro formado por
determinadas “convengdes linguisticas” (critério seméntico) ¢ 0 segundo por determinados factos (no caso, a
pratica do homicidio por Jodo). Ressalta-se que a verdade da oragdo independe do que é dito pelo julgador dos
factos, ou seja, a decisdo que predica a verdade de uma determinada oracdo ndo faz com que ela seja por esta razao
verdadeira, pois esta qualidade dependera da efetiva correspondéncia entre a oracédo e a realidade, o que pode
coincidir ou ndo com a decisdo (tema que ainda seré retomado quando da anélise da relagéo entre prova e verdade).
11 Consideram-se “enunciados” as «expressdes [...] bem formadas e com sentido completo», na definicdo
apresentada por Marin (2012: 14). Neste estudo, o interesse preponderante recai sobre enunciados assertivos
(descritivos, declarativos ou indicativos), pois estes se caracterizam por serem verdadeiros ou falsos. Logo, um
enunciado do tipo “Portugal ndo faz parte da América do Sul” ¢ um enunciado assertivo enquanto “proibido usar
celular” ndo é verdadeiro ou falso (no caso, ¢ um enunciado prescritivo). Da mesma maneira, opta-se pelo termo
“enunciado” para se referir aos enunciados facticos descritivos. Embora néo se desconhega, no d&mbito da ldgica,
as diferencas entre enunciados, proposi¢des e sentengas, conforme pode ser verificado em Haack (2002: 114),
mantém-se a primeira opcao, salvo quando os termos forem utilizados de maneira distinta e especifica por algum
autor.
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verdadeiras, a conclusdo é apenas provavel*. Assim, se no conhecido exemplo a premissa é
“todos os cisnes que Vi durante toda a vida eram brancos”, uma conclusdo do tipo “todos 0s
cisnes sdo brancos™® ndo é necessariamente verdadeira, pois representa apenas uma
probabilidade que pode ou n&o vir a ser afastada a partir de novos conhecimentos,

De qualquer forma, no modelo silogistico, antes apresentado, e objeto de
acolhimento neste estudo, com as ressalvas ja feitas, a premissa factica € a condicdo que
possibilita a aplicacdo da sancdo (consequéncia juridica) prevista no tipo penal.

Consequentemente, o acertamento da questao factica é imprescindivel a decisao,
sob pena de uma norma, ainda que corretamente interpretada, incidir sobre um facto que néo
deveria a ela ter-se subsumido.

Reafirma-se pela importancia: o juizo a respeito da veracidade do enunciado,
assim, é condic&o para que a decisdo seja valida e, por assim dizer, justificada®®.

Neste ponto, duas observacGes merecem ser destacadas, uma sobre a veracidade
do enunciado factico, e ndo exatamente do facto, e a outra sobre o estabelecimento dos factos
e a justica da decisdo.

A respeito da primeira, € relevante esclarecer que, ao contrario do habitualmente
registado na doutrina, o juizo de veracidade recai sobre o enunciado factico (isso é, sobre a
afirmacéo a respeito do facto) e ndo exatamente sobre o facto, pois este ingressa no processo
por intermédio daquele e ndo em sua realidade empirica (Taruffo, 2018: 19).

Assim, afirmar a pretensdo de “provar um facto” ou “provar a verdade de um
facto” é incorreto e deve ser entendido, e bem afirma Guzman (2018: 41), como «provar a

verdade da afirmacéo da existéncia de um facto»*®.

2 Também afirma Palma (2014: 7) que «a légica da investigagdo em geral e da investigacdo criminal ndo séo
I6gicas silogisticas dedutivas [...]».

13 Até 1770, acreditava-se que todos os cisnes eram brancos.

14 Embora a distingdo aqui apresentada se refira a raciocinios dedutivos e indutivos, é também necessario que se
mencione o raciocinio abdutivo. Nele, comum em romances policiais, no proprio trabalho investigativo e no
processo judicial, novas hip6teses sdo descobertas a partir de uma outra (pensamento criativo), de forma que ha a
«inferéncia do consequente para o antecedente» (Calheiros, 2015: 86), sempre a considerar que a melhor
explicacdo do ponto de visto causal é a verdadeira, embora também se opere no dmbito da probabilidade e ndo do
absoluto. No mesmo sentido, Palma (2014: 8) esclarece que o raciocinio abdutivo é o ordinariamente aplicado na
investigacdo, cuja conclusdo é uma probabilidade. Ressalta-se que a existéncia do raciocinio abdutivo ndo é
acolhida por todos na filosofia, embora considerado o mais usual por aqueles que o consideram nos tipos de
raciocinio.

15 Os termos “vélida” e “justificada” sdo utilizados no sentido estrito ao que foi enfatizado: norma corretamente
interpretada e factos corretamente estabelecidos, o que permitira a justificagdo interna e externa da decisdo judicial.
16 Também Prado (2019: 22) aponta que o juizo de verdadeiro ou falso recai sobre o enunciado. Ubertis (2017: 20-
21) expde que um facto «é ou ndo é» e somente um enunciado factico pode ser qualificado como verdadeiro ou
falso. Neste ambito, também expde Taruffo (2008: 29), o enunciado apresentado pela acusacéo é uma hipétese (no
caso, hipotese acusatdria) e, por ser uma hip6tese, pode ser verdadeira ou falsa, razdo pela qual quando o enunciado
¢ formalmente formulado o estado é de incerteza, que somente serd superado quando for proferida a deciséo final
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A respeito da segunda observacdo, é polémica a assertiva de que a decisdo
facticamente correta é condicdo de uma decisdo justa, como sustenta Taruffo (2008: 21)*’.

Também para Ubertis (2017: 12), em sentido similar, qualquer que seja o critério
para que uma decisdo seja valorada como justa, tal qualidade ndo recaira sobre aquela que nao
foi proferida sobre uma base factica corretamente estabelecida, razdo pela qual considera que a
averiguacdo da verdade, embora ndo seja um fim Unico do processo, € pressuposto para que a
norma adequadamente interpretada incida efetivamente sobre o facto por ela regulado, o que
implica reconhecer 0 nexo entre verdade e justica.

Em caminho contrério, ressalta-se a critica de Cavallone (2012: 29) ao rejeitar a
identificacdo da justica de uma decisdo judicial (“boa justica”) com a decisdo verdadeira quanto
aos factos.

Para o0 autor, o carater simbolico e ritual do processo como meio de resolugédo de
controveérsias refere-se a relagéo entre o juiz e 0 povo, em cujo nome as decisdes sao proferidas.
Caso a identificacdo apontada por Taruffo exista, diz Cavallone (2012: 125) que dela resultara
o0 afastamento da ideia de se fazer justica no ambito do contexto humano e social que, é sabido,
ndo é perfeito.

Sem incidir em posicdes relativistas ou em concegles que propugnam a
preponderancia do aspeto procedimental sobre o facticamente correto, o que colidiria com 0s
pressupostos que sustentam este estudo, corrobora-se a este respeito a posicdo de Guzman
(2018: 125-127) sobre a necessidade de distingdo entre “decisdo justa” e “decisdo legal”, pois
ambos os conceitos podem coexistir ou ndo numa deciséo, o que decorre da separagao entre
direito (“legal”) e moral (“justica™).

Logo, é possivel a existéncia de uma decisdo que averiguou corretamente 0s
factos e é tida como injusta e outra que ndo averiguou corretamente e é considerada justa (o que
abrange até mesmo valores extralegais ou a prépria compreensao a respeito de a prépria norma

ser ou néo justa).

17 No mesmo sentido, Cambi (2001: 78) quando assevera que o acertamento correto dos factos é condigio
(necessaria, mas ndo suficiente) para que uma decisao seja considerada justa. Para o autor, a adequada incidéncia
da norma pertinente, a determinacdo correta dos factos e a observancia estrita do procedimento sdo critérios
inafastaveis de uma justa decisdo. Em outra obra, (Taruffo (2012a: 65) explicita a sua posicao a partir de criticas
feitas por Cavallone: «a veracidade da determinacéo dos factos € uma condigdo necessaria (porém - obviamente
— ndo suficiente) para a justica da decisdo. Também disse que um procedimento justo é uma outra condicdo
necessaria (porém - obviamente - ndo suficiente) para que se possa falar de uma decisao justa, e indiquei, ademais,
uma terceira condi¢éo necessaria constituida pela correta interpretacéo e aplicacdo da norma que regula o facto».
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Algo, porém, ndo é merecedor de transigéncia, a indicar a estrita relacdo entre o
garantismo e a averiguacdo dos factos: uma decisdo condenatoria que incorretamente 0s
averiguou é sempre uma decisao ilegal e injusta’®,

Posto isso, seja como decisédo justa, decisdo valida, decisao justificada, decisdo
legal ou qualquer outra qualidade que se queira outorgar a essa condicdo, parece induvidoso
que todas as conce¢des, com maior ou menor grau, apontam para a relevancia da averiguacdo
dos factos?®.

Consequentemente, é compreensivel postular que uma das missdes no processo
é reconstruir os factos de maneira mais proxima possivel da realidade, a possibilitar o correto
juizo de veracidade que incidira sobre o enunciado factico.

Se assim se considera, a principio ndo haveria duvida, no &mbito da teoria do
conhecimento, de que a fungdo da prova é averiguar se p efetivamente ocorreu no mundo real,
0 que equivaleria a assumir de pronto a funcdo cognoscitiva da prova ou, de maneira mais
incisiva, a averiguacdo da verdade dos factos.

Para tal conclusdo, entretanto, faz-se necessaria a analise do que se compreende

por verdade e a sua relacio, se existente, com o processo penal®.

2.1 Noc0es sobre as teorias da verdade

N&o é objeto o estudo exaustivo das diversas teorias da verdade e as suas
respetivas subdivisfes, ainda mais quando se sabe que a “verdade”, como admitido pelos
filésofos, é um dos grandes temas (para muitos, o tema) da filosofia e objeto de debate (intenso,
diga-se) ha séculos?.

Entretanto, é indispensavel uma tomada de posicao tedrica que possa sustentar

o trabalho que ora se desenvolve, ndo com intuito de afastar outras possiveis leituras sobre a

18 Haack (2016: 312), ao refletir sobre a frase «a injustica e sua serva a falsidade», pronunciada por Bentham,
também afirma que a metafora parece verdadeira na medida em que ha uma nitida injustica se alguém é sancionado
por um delito que ndo cometeu ou responsabilizado por uma ofensa que ndo causou.

19 Ainda que se trate de uma decisdo absolutoria, impde-se que a averiguacéo dos factos seja a mais correta possivel
para que possa ser adequadamente justificada e fundamentada.

20 A mengéo ao processo penal ndo implica a existéncia de distingdo com outros tipos de processo e sim ao facto
de ser o objeto principal deste estudo.

21 Sequer se apresenta correto falar em teoria da verdade como correspondéncia, coeréncia, pragmatica, entre
outras, pois em cada uma dessas ha subdivisBes. Portanto, a referéncia neste trabalho relaciona-se com o que é
basico nas respetivas concec¢les. De qualquer forma, se agrupadas de maneira mais ampla, estdo insertas nos
grupos das teorias pragmaticas, teorias semanticas, teorias ndo-semanticas, teorias fenomenologicas, teorias
hermenéuticas e teorias intersubjetivas, entre as principais, com as respetivas ramificacdes (Tavares e Casara,
2020: 117-118).
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relacdo da verdade com o processo penal, mas sim, de indicar, entre as teorias da verdade, qual
a que melhor compatibiliza com os pressupostos aqui assumidos, especialmente no que se refere
a correta verificacdo dos factos como condicdo indispensavel para que a decisdo seja
adequadamente justificada.

Neste contexto, as concecbes sobre a verdade poderiam ser, de maneira
extremamente sintética e flexivel, assim expostas: (a) verdade como revelacdo divina; (b)
verdade como objeto de busca incessante e ilimitavel do homem, com possibilidade de
conhecimento integral da realidade; (c) verdade como categoria dispensavel ou irrelevante no
discurso filosofico; (d) verdade como valor relevante, embora com a admissao dos limites do
conhecimento (Amisy Neto, 2017: 5).

Especificamente, entre as teorias da verdade mais debatidas se encontram a
teoria da verdade como correspondéncia, teoria da verdade como coeréncia, teoria pragmatica
da verdade, teoria da verdade como consenso, as quais, a depender da conce¢do adotada, se
inter-relacionam?,

A teoria correspondentista (verdade como correspondéncia) € a mais classica das
teorias da verdade e sua base remonta a concecéo aristotélica®, na qual a correspondéncia entre
0 enunciado e a realidade define se aquele é ou ndo verdadeiro: a correspondéncia é o
significado de verdade e ndo somente um critério (teste) para a aferigio?*.

Em sua versdo mais antiga e também mais extrema, caracteriza-se por um
absoluto realismo ontoldgico ao compreender a existéncia de uma realidade independente do
sujeito e que pode ser objeto de integral e seguro conhecimento, de maneira tal que o

22 Uma sintese das principais teorias da verdade é exposta por Haack (2002: 126-184). Explica a autora, em sentido
ndo destoante do presente neste trabalho, que as teorias da coeréncia (Bradley, Neurath, Rescher, Dauer, etc.)
entendem que a verdade consiste em relagfes de coeréncia num conjunto de crencgas, enquanto as teorias da
correspondéncia (Russel, Wittgenstein, Austin, etc.) compreendem que «a verdade de uma proposicdo consiste
ndo em suas relagdes com outras proposi¢des, mas em sua relagdo com o mundo, sua correspondéncia com 0s
factos». Pelas teorias pragmatistas (Peirce, Dewey, James, etc.), a qual se articula com as duas antes mencionadas,
«a verdade de uma crenca deriva de sua correspondéncia com a realidade, mas enfatiza também que ela é
manifestada pela sobrevivéncia da crenca ao teste da experiéncia, sua coeréncia com outras crengas».

23 Na conhecida formulagio de Avristoteles (1969: 107), «dizer do que é que no é, e do que ndo € que &, é o falso;
dizer do que € que é, e do que ndo é que ndo o &, é o verdadeiro», a ressaltar a independéncia da realidade em
relacdo a percepcao ou ao conhecimento.

24 Apesar da mencao a Aristoteles, a verdade como correspondéncia ja era mencionada por Platdo (1973: 121), a
partir da referéncia a Socrates, no dialogo Cratilo : «[...] a proposicdo que se refere as coisas como elas sdo, é
verdadeira, vindo a ser falsa quando indica o que elas ndo sdo ». Mais modernamente, Popper (1987: 127) também
postula uma teoria correspondentista ao afirmar que «uma asserc¢ao, proposicao, declaragdo ou crenga é verdadeira
se, e apenas se, corresponder aos factos», a ponto de existir uma conformidade entre a nocdo ideol6gica e 0 mundo
real (realidade). Porém, conforme Haack (2002: 163), quanto a possibilidade de conhecimento da realidade, Popper
era «absolutista falibilista», conforme ele proprio se considerava, pois reconhecia ndo haver um método garantido
para o conhecimento seguro (falibilista), embora também compreendesse existir algo como a verdade objetiva
(absolutista), que deveria servir de ideal regulador para a investigacéo cientifica.
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conhecimento obtido, assim, tdo somente espelha de maneira objetiva a realidade apresentada
a todos de maneira homogénea.

A verdade, em sintese, consistira na adequacéao entre o objeto e a representacdo
que se faz dele (veritas est adaequatio rei et intellectus)?®.

A teoria da verdade como coeréncia, por sua vez, postula que a verdade «consiste
nas relacdes de coeréncia entre um conjunto de crencas» (Guzman, 2018: 65), 0 que a marca
como essencialmente subjetivista®®.

Uma outra teoria é a pragmatica (Charles Peirce, William James, Ferdinand
Shiller e John Dewey, entre outros), cuja caracterizagéo reside no facto de que a verdade estaria
relacionada com as (boas) consequéncias (utilidade) da adogéo de uma determinada crencga?’.

A também merecer destaque, a teoria discursiva da verdade, em especial a partir
das obras de Habermas®®, e que se relaciona de maneira incisiva com 0s processos de
argumentacdo e com a relagdo entre verdade e consenso?.

Expostos 0s pressupostos basicos das teorias, as criticas a cada uma delas
tambeém séo diversas.

A respeito da teoria da verdade como correspondéncia, a0 menos em sua

formulacdo cléssica, a principal refere-se ao facto de que busca uma relagdo ontoldgica inviével,

%5 Uma teoria correspondentista marcada pelo realismo possui em quaisquer de suas formulacdes uma base comum,
a saber: (a) a realidade é um dado incontroverso; (b) pode ser objeto de conhecimento (perfeito ou imperfeito a
depender da concecdo); c¢) a verificacdo da veracidade ou ndo de um enunciado dependera da sua correspondéncia
com a realidade (Gascon Abellan, 2004:47 e ss.).

% A teoria da verdade como coeréncia relaciona-se com o movimento idealista que data da segunda metade do
século XIX e se sustenta na incompatibilidade entre o contraditorio e o real. HaA uma relagdo entre o grau de
coeréncia e o grau de verdade do pensamento, sem desconsiderar que a coeréncia seria sempre «aproximativa e
imperfeita» (Abbagnano, 2000: 998).

27 Esclarece Abbagnano (2000: 998) que a primeira formulagio de verdade como utilidade é de Nietzsche ao
afirmar que «verdadeiro em geral significa apenas o que é apropriado para a conservacao da humanidade». Pelas
teorias pragmaticas, assim, ha a necessidade de uma crenga “fazer diferenga”, isso &, ser Gtil, boa ou conveniente:
«o significado de um conceito deve ser dado pela referéncia as consequéncias “praticas” ou “experimentais de sua
aplicacdo”». Por sua vez, explica Guzman (2018: 67), «quando ao perseguir um objetivo se mantém uma crenga
que é relevante para sua consecucao, entdo a crenca é verdadeira se favorece a sua realizacdo e falsa se nao a
favorece. O pragmatismo residiria justamente na definicdo de verdade, de acordo com os beneficios advindos da
crenga, ou seja, de sua conveniénciax.

28 para Arenhart (2020: 43), a verdade ndo é descoberta e sim construida a partir das argumentacdes desenvolvidas
dialeticamente pelos envolvidos na comunicacdo. Logo, o paradigma esta na linguagem e ndo no ser ou no objeto
e, assim, se estd na linguagem, a relacdo ocorre entre o sujeito e 0os demais de maneira intersubjetiva: dialoga-se
para conhecer. De acordo com Guzman (2018: 76), ao explicar a conce¢do habermasiana, «a verdade de uma
proposicéo significa a promessa de alcangar um consenso racional sobre o afirmado» O consenso, entretanto, deve
ser um consenso fundado no qual os participantes se encontrem numa situacdo ideal de fala que exclua «as
distorcOes sistematicas da comunicacdo», ou seja, todos os participantes devem ter a mesma oportunidade de
«empregar atos de fala comunicativos» e «igual oportunidade de fazer interpretacGes, afirmagdes, recomendagoes,
justificacBes e de raciocinar e refutar as pretensdes de validez» (Guzman, 2018: 77).

2% Na concecdo basica da verdade como consenso, ela é estabelecida a partir da aceitagio de determinadas crengas
por um grupo em certo periodo histérico-cultural. No ambito processual, possui pertinéncia com a “justica
negocial”.
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pois 0 conhecimento, ao contrario da postulacdo que a sustenta, € fruto de um determinado
contexto e de inafastaveis limitaces.

Assim, ndo seria possivel alcancar a “verdade absoluta”, razdo pela qual a teoria
é por alguns denominada de realismo ingénuo, objetivismo ingénuo ou realismo acritico®.

A respeito do consensualismo, as principais criticas decorrem do facto de que
seria uma concecao indtil em virtude de inexistir consensos universais aptos a criar a verdade®!.

Além disso, haveria a legitimacdo, por meio do consenso, de enunciados falsos,

embora obtidos com todas as condigGes especialmente mencionadas na teoria habermasiana®.

30 Como bem sintetizado por Lagier (2019), no realismo ingénuo (por ele denominado objetivismo ingénuo), o
mundo existe independentemente do observador (objetividade ontolédgica) e é possivel ter o conhecimento fiel
desse mundo por meio dos sentidos (objetivismo epistemoldgico).

31 Em lapidar texto que analisa a relagio entre consenso e verdade no Direito, Costa (2005: 93-104) faz duas
proposicGes no sentido de que o consenso «é uma categoria do seu processo legiferante» e pertence ao «império
da vontade» enquanto a verdade é «uma nocao operatoria da sua aplicacdo e parte de um impeto gnosioldgico».
Afirma que a aplicacdo da norma resulta de uma verdade que ndo é ontoldgica e sim de uma verdade decorrente
daquilo que € permitido nas regras processuais, isso €, uma verdade processualmente vélida. Apesar de concluir
que verdade e consenso ndo sao categorias que se excluem, no ambito do Direito, em especial quando se trata de
aplicacéo de sangdes, a elaboracdo de consensos pode ser impedida pela necessidade de determinagdes especificas.
No exemplo do autor, se duas testemunhas que se dizem oculares sdo conflitantes quanto ao género (homem ou
mulher) do responsavel pelo homicidio, ndo é possivel a adog¢do de um consenso no sentido de que o responsavel
¢ um “ser humano”, ampliagdo esta que pode ser aplicada em outros contextos, especialmente ndo juridicos. Assim,
continua o jurista portugués Costa (2005: 101), «a verdade, juridicamente relevante, ndo obstante estar
condicionada pelo cumprimento rigorosos das determinagdes processuais [...] se sustenta na cognoscibilidade, se
ancora na nossa capacidade de entender se aquele pedago de realidade se adequa a sua propria representacdo». Em
outra passagem, assevera que o direito, ainda que construido com o mais amplo dos consensos, seria um néo-
direito se ndo considerasse a verdade dos dados cientificos e da experiencia comum Costa (2005: 102). Para ele, a
articulacdo entre consenso e verdade ndo ocorre tdo somente no sentido positivo de permitir determinadas
atividades que, a partir especialmente de dados estatisticos, envolvem riscos (andar de avido, operar com energia
nuclear, etc.), mas, e com maior relevancia, no sentido negativo, isso €, para rejeitar a “verdade” se, para o seu
conhecimento, for necessario ultrapassar os limites impostos pela dignidade da pessoa humana, como € o caso de
proibicdo de utilizago de substancias quimicas para obter declaracdes de pessoas sobre factos ilicitos.

32 Por um lado, varios sdo os autores que postulam de maneira incisiva a adogio da teoria consensual no &mbito
juridico e, em especial, no processo. Mufioz Conde (2007), a partir das lices de Vives Anton, compreende que a
teoria consensual da verdade (teoria democratica da verdade, conforme denomina) € a que melhor pode explicar a
compatibilidade entre a autorizacdo para investigar e a limitacdo para fazé-la, uma vez que outras teorias (em
especial a da verdade como correspondéncia) teria dificuldade em justificar as limitagdes (provas proibidas, por
exemplo), pois estas seriam contra-epistemoldgicas e dificultariam a averiguacdo da correspondéncia. Portanto,
para o autor, a teoria consensual seria a Unica possivel num processo garantista e respeitoso com o principio da
presuncdo de inocéncia, além de ser aquela que torna a motivacdo das decisdes judiciais peca fundamental,
nomeadamente por compreendé-la «como argumentacdo intersubjetiva, comunicavel linguisticamente e
racionalmente verificavel das razfes pelas quais se chegou a uma determinada valoracdo» (Mufioz Conde, 2007:
118). Por outro lado, em resposta ao que sustenta Vives Antdn e em tom critico sobre a “situagdo ideal de fala”
habermasiana, Andrés Ibafiez (1992: 52) diz que «0 processo penal se caracteriza, inclusive formalmente, pela
assimetria das posi¢fes de seus protagonistas (juiz e partes e, em alguma medida, acusacdo publica e defesa);
porque o processo penal é constitutivamente coativo para o imputado; porque ndo pode pressupor que (todos) os
interessados em obter uma decisdo persigam a realizagdo das finalidades do ordenamento, e ndo seus préprios
particulares interesses; porque, enfim, confluem sobre ele uma série de condicGes restritivas». Para Ferrer Beltran
(2005: 73), «a coeréncia, 0 consenso etc., podem ser considerados plausivelmente critérios, faliveis em qualquer
caso, de verdade, porém de nenhuma forma pode se sustentar que a verdade seja reduzida a eles», como proposto
por Mufioz Conde. A critica é também formulada por Costa (2013: 360-361) ao afirmar que, embora compativel
com alguns institutos juridicos, o consenso ndo é recomendavel como nogéo a ser utilizada na determinagdo dos
factos no processo, pois «pode representar distorcidas solugBes de compromisso entre os participantes do
discurso».
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Em sintese, afirma Taruffo (2012c: 96), cada grupo poderia ter algo como
verdade, de forma que qualquer constru¢do do mundo seria «verdadeira para aqueles que nela
creemy.,

A respeito da teoria da verdade como coeréncia, concegdo estritamente
vinculada as teorias narrativas, a critica que se faz reside no facto de que confunde o significado
de verdade com um dos critérios, ndo absoluto, que pode ser utilizado para estabelecer a
veracidade do enunciado.

Ressalta-se, neste ponto, que narrativas coerentes podem ser falsas e aquelas
incoerentes podem eventualmente ser verdadeiras, a partir do confronto entre o seu contetdo e
o que efetivamente ocorreu®,

Embora sejam razoaveis as criticas ao realismo ingénuo, pois ndo se compreende
correto estabelecer a possibilidade de conhecimento seguro e absoluto da realidade, facto é que
algumas concegBes mais criticas ao extremo realismo ontoldgico acabaram por incidir em outro
extremo, a partir da ado¢ado de teorias subjetivistas que, por sua vez, se afastaram por completo
de qualquer referéncia a realidade para definir o significado de “verdade”*.

Em sintese, tais teorias, radicalmente ceticas ou meramente relativistas,
postulam, em diferentes concecBes: (a) que a realidade ndo é acessivel; (b) que é inviavel a
obtencdo de um conhecimento objetivo por estar indelevelmente «contaminado» e, finalmente;
(c) ainda que acessivel, € irrelevante®.

Portanto, de maneira mais extrema ou ndo, tais teorias aniquilam ou debilitam o
significado de verdade até entdo estabelecido pela teoria classica.

A origem da mencionada postura cética, diz Taruffo (2012c: 95), se encontra no

movimento pos-modernista, que teria buscado destruir o conceito de “verdade” (ao lado de

33 Neste sentido Gascon Abellan (2004: 56) aduz que ha dois problemas relevantes na teoria da coeréncia: o
primeiro refere-se a possibilidade de um conjunto de enunciados estar composto por multiplos subconjuntos
coerentes, a demonstrar a equivocidade, além da necessidade de estabelecer algum critério para escolher entre os
subconjuntos; o segundo € a preponderancia de uma coeréncia formal, o que permite que algo excéntrico possa vir
a ser considerado verdadeiro. A solugdo seria conceber a coeréncia dos enunciados e a sua compatibilidade com
outros enunciados frutos da percep¢do. Neste caso, a concordancia com os enunciados decorrentes da observagdo
imediata seria, no limite, a conformidade com a propria realidade, o que equivaleria a verdade como
correspondéncia. Além disso, explicam Tavares e Casara (2020: 128), que «um enunciado pode estar de acordo
com outro e ndo ser verdadeiro, simplesmente porque ambos sejam falsos segundo uma visédo de conjunto da
realidade que queiram exprimir».

34 Foram tais “negadores da verdade” chamados de New Cynics (Haack, 2004) ou verifébicos (Goldman, 1999).
3 Assim, explica Lagier (2019: 33), para tais concecdes ndo ha que se falar em «factos puros» e sim em «factos
tedricos», pois a percepgdo estaria vinculada as valoragGes que incidem na interpretacdo do sujeito. Esclarece
Reale (1993: 163) que o cético duvida da verdade por ndo acreditar nela e ndo para certificar-se de sua existéncia,
razdo pela qual para os céticos todas as respostas possiveis sdo equivalentes.
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outros) por considera-lo superado®. Neste mesmo contexto, buscou-se estabelecer que
linguagem e realidade ndo eram independentes e, assim, ndo existiria um mundo fora da
linguagem (viragem linguistica, giro linguistico ou linguistic turn)*’.

Apesar do acolhimento das novas postulagcdes em diversas &reas, inclusive no
ambito juridico, ndo tardou a ressurgir o conceito de verdade na sua versao mais tradicional
(verdade como correspondéncia), agora com diferengas importantes quando comparado com
aquele realismo ontoldgico mais radical e que considerava possivel alcangar, com absoluta
seguranca, a correspondéncia entre o enunciado e a realidade (verdade absoluta).

Na reformulada concecdo correspondentista, ainda € possivel falar sobre a
“existéncia do mundo”, pressuposto de qualquer teoria da verdade como correspondéncia. Além
disso, reafirma a teoria que a definicéo de verdade se relaciona com a existéncia ou ndo do facto
referido no enunciado, de forma que ndo séo 0s sujeitos ou a comunidade que constroem a
verdade a partir do consenso sobre o enunciado; ao contrério, é a realidade que determinara a
veracidade ou falsidade do que foi obtido a partir do consenso, da coeréncia ou da utilidade
(Taruffo, 2012c: 100).

Porém, ao contrario do realismo acritico, compreende que, embora o enunciado
seja, em si, verdadeiro ou falso, e isso independe do sujeito, € relativo o conhecimento da

verdade®®,

3% Se a verdade ¢ afastada ou mitigada, exsurge a possibilidade de ser o espago ocupado tanto por concegdes
filosoficas sérias como por “movimentos” extremamente prejudicais, como € o caso da pds-verdade, situacdo na
qual as pessoas tém maior probabilidade de aceitar um argumento baseado em suas emocgdes e crencas em lugar
de um baseado em factos objetivos. Diz Porciuncula (2018) que a pés-verdade decorre da conjugagdo de uma (a)
corrente filosofica (pds-modernismo), (b) de uma época histérica (democracia sem verdade) e de (¢) uma inovagao
tecnoldgica (redes sociais), com consequente exclusdo da verdade e dos factos objetivos em prol da interpretacao
e do texto. Neste sentido, afirma que, «<embora os representantes do movimento pés-moderno estivessem imbuidos
de nobilissimos anseios emancipatorios (e nisso ha um grande mérito!), o certo é que a nulificacdo de nogdes como
verdade, razdo e objetividade levou a supressdo da autoridade do real e sua consequente substituicdo por uma
quase-realidade com fortes elementos fabulares, uma espécie de relativismo». Em resposta, Torrano (2018) rebate
a posicao de que a pos-verdade seria fruto do pés-modernismo. Mais ainda, ressalta que a aspiragdo de autores
como Rorty € a ideia de uma «verdade desinflacionada». N&o h4, ao final, uma negativa da existéncia do mundo,
mas o entendimento de que nada € independente das descricdes e interesses, a ressaltar a centralidade da
linguagem.

37 Diz Gamboa (2009: 3) que «a virada linguistica apresenta uma longa tradicio e diversas interpretagBes
(Saussure, Barthes, Derrida, Deleuze, White e Foucault), entretanto fundada numa mesma matriz: a reacdo a
filosofia analitica, a logica formal, ao mentalismo e ao primado das coisas sobre as palavras. O “giro linguistico”,
assim, desloca a centralidade do objeto ou das coisas representadas na mente (ponto de partida da I6gica formal)
para a linguagem e as palavras. Nesse caso, as palavras (a linguagem e o discurso) tornam-se a referéncia (o centro
ou ponto de partida) das coisas». Pela virada linguistica, na concecdo de Rorty (2007: 28), a linguagem é a «sede
da verdade» e «s0 as descricdes do mundo podem ser verdadeiras ou falsas. O mundo em si — sem o0 auxilio das
atividades descritivas dos seres humanos — ndo pode sé-lo».

38 Explica-se: 0 enunciado n&o é mais ou menos verdadeiro ou mais ou menos falso; porém, o grau de confirmagio
de sua veracidade é varidvel (Taruffo, 2012c: 112-115). Necessario ressaltar, porém, que o “relativo” nio se refere
a verdade e sim ao proprio conhecimento. Como é o conhecimento da verdade que é relativo e ndo a verdade em
si, é incorreto falar-se em “verdades absolutas” e “verdades relativas”. Para mais, a partir de Taruffo (2018: 23),
adverte-se que ndo se deve confundir a admissao de que o conhecimento é relativo com as concegdes relativistas,
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Consequentemente, criticar o coerentismo, o consensualismo ou o pragmatismo
ndo implica automatica assuncdo de um realismo ingénuo e de respetiva possibilidade de se
alcancar a verdade absoluta, isso é, a exata «correspondéncia ontoldgica entre linguagem e
realidade», como ressalta Ferrajoli em tom critico (2018, prélogo: 12) *°.

Postula-se, portanto, um realismo minimo que, ao contrario do que acredita as
teorias subjetivas, ainda assim é apto a conceber o conhecimento dos factos como a relacao
entre o sujeito cognoscente e 0 mundo real e a permitir qualificar o resultado como verdadeiro
ou falso a depender da correspondéncia com a realidade (Gascon Abellan, 2004: 66)

Como consequéncia, é possivel que a realidade seja objeto de conhecimento,
ainda que imperfeito (realismo critico), a reafirmar, portanto, a natureza cognoscivel da
verdade®.

Além do mais, acolhe-se a ideia de que a coeréncia e a justificacdo pragmatica,
longe de significarem a verdade, podem ser insertas como critérios (testes) para a aceitabilidade
da hipGtese®!.

Logo, o enunciado “Jodo matou Pedro” é verdadeiro se, e somente se, Jodo
matou Pedro (correspondéncia), sem que o significado de verdade seja baseado na coeréncia,
utilidade ou consenso, ainda que o primeiro (coeréncia) possa ser considerado um critério (ndo

absoluto) de aceitagdo da verdade do enunciado®.

pois estas, em sintese, ndo corroboram o entendimento de uma verdade independente do sujeito e sim postulam
que, no limite, cada um pode ser construtor de sua prépria verdade.

3 De facto, os extremos aqui representados pelo dogmatismo realista e pelo ceticismo relativista sdo os
responséveis por concegdes irracionalistas, conforme bem ressalta Ferrajoli (2002: 51).

40 Também Lagier (2019: 37-38) sustenta uma concecao objetivista critica que reconhece as limitagdes do acesso
a realidade, porém sem desprezar a possibilidade de obtencdo, ainda que incompleta, dos dados dessa mesma
realidade. Por isso, diz o autor, a analise a respeito desses dados deve ser rigorosa para que se possa distinguir, na
medida do possivel, o que é ou ndo independente e 0 que € ou ndo fruto de uma «construgao» pelo observador.

41 Merece ser mencionada a distingio de Gascon Abellan (2012: 70) entre “definicdo de verdade” e “critérios de
verdade”. A definigdo refere-se ao significado de se afirmar que um enunciado é verdadeiro, enquanto os critérios
pertinem as condigBes que autorizam afirmar que o enunciado é verdadeiro. No mesmo sentido, Tavares e Casara
(2020: 118-119) esclarecem que se entende «por critérios de verdades os diversos referenciais das caracteristicas
que devem ser agregadas ao discurso para que possa dizer se um objeto é verdadeiro ou falso. Por teorias de
verdade deve-se compreender as formas de esclarecimento acerca do valor “verdade” e das circunstincias que
devem ser preenchidas, para que o conceito e o critério de verdade possam ser compreendidos e, em consequéncia,
aplicados em concreto». No exemplo de Haack (2002: 130), é apresentada a distingdo entre a defini¢do de “febril”
(temperatura mais alta do que a indicada) e o procedimento utilizado para estabelecer se uma determinada pessoa
estd ou ndo nesse estado. Ferrajoli (2002: 54) expde que dois seriam o0s critérios da verdade: (a) coeréncia, no
sentido de que, por um lado, se deve considerar falso um enunciado que conflita com outro considerado verdadeiro
ou se se origina de outro considerado falso, bem como, por outro lado, deve se considerar verdadeiro se conflita
com ouro considerado falso ou se origina de outro considerado verdadeiro; (b) aceitabilidade justificada, na qual
se aceita como verdadeiro o enunciado que se apresenta com maior apoio (alcance) empirico entre aqueles
considerados verdadeiros. No mesmo sentido, McCormick, citado por Gascdn Abellan (2004: 59), diz que a
coeréncia narrativa € um teste da verdade: «a probabilidade de explicar a proposi¢do controlada dentro do mesmo
esquema de explicacdo que da conta das proposicOes consideradas verdadeiras».

42 Merece ser mencionada a posicdo de autores como Tavares e Casara (2020: 162) que, ao corroborar o
pensamento de Schnédelbach, unem teorias da correspondéncia e coeréncia, de maneira tal que a primeira «vincula
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Portanto, assinala-se que as bases teoricas deste trabalho se assentam sobre a
teoria da verdade como correspondéncia em sua versao débil, isso €, no ambito da vertente
denominada realismo critico, de maneira a se afastar da concecéao de que a realidade € algo dado
e que o conhecimento seja apto a espelha-la com absoluta fidelidade e com total seguranca de
té-la alcancado®.

Mais ainda, a adogdo da teoria da verdade como correspondéncia encontra-se
sedimentado, como ja percebido, na teoria semantica de Tarski.

Na&o por outra razao foi mencionado, a titulo de exemplo, que “o enunciado ’Jodo
matou Pedro’ somente sera verdadeiro se, e somente se, Joao matou Pedro”, uma vez que, de
acordo com o esquema formulado por Tarski, “o enunciado ‘a neve é branca’ é verdadeiro se,
e somente se, a neve € branca™*,

A este respeito, algumas observagdes sdo necessarias para evitar imprecisdes ou
incompreensdes quanto ao acolhimento da teoria semantica.

Menciona-se, de imediato, que ha relevante polémica sobre a insercédo da teoria
semantica de Tarski no ambito das teorias correspondentistas, o que por ele sequer € assumido,
apesar das varias referéncias a definicdo aristotélica®.

Para Popper, de acordo com Haack (2012: 159), Tarski teria reabilitado a teoria
da correspondéncia ao precisar o exato sentido de “corresponde”. Assim, no esquema-T («0
enunciado ‘a neve € branca’ é verdadeiro se e somente se a neve é branca»), o lado esquerdo se

refere a linguagem e o lado direito aos factos, o que resultaria na correspondéncia.

Haack (2012: 161), por sua vez, embora discorde da posicdo de que a teoria
semantica seja necessariamente uma teoria correspondentista, admite que a definicdo de

“satisfacdo” empregada por Tarski*® («um enunciado sera verdadeiro se for satisfeito por todos

o0 enunciado ao fato empirico, a fim de ndo permitir devaneios ou ficgdes», enquanto a segunda «faz com que o
enunciado ganhe legitimidade e possa ser justificado».

43 Taruffo (2012c: 106) diz que a verdade pode ser concomitantemente relativa e objetiva: “relativa” em virtude
de o conhecimento da realidade ndo alcangar a absoluta integralidade e “objetiva” no sentido de que é possivel
obter um conhecimento que ndo dependa das preferéncias pessoais do sujeito cognoscente. Embora correta em sua
esséncia, considera-se, ao contrario da postulacdo de Taruffo, que relativo € o conhecimento e ndo a verdade.

44 Na teoria semantica, ha a inser¢do de uma metalinguagem com fungéo distinta da linguagem-objeto (delimitada
entre as aspas).

45 Conforme Haack (2002: 159 e ss.), de facto o esquema por ele formulado néo se relaciona com nenhuma teoria
especifica da verdade. Contundo, também ressaltou que o esquema deveria ser observado em «qualquer teoria
materialmente correta da verdade» (condi¢do material de adequacdo). Além disso, apresenta uma defini¢do de
verdade e ndo menciona os critérios para que se estabeleca a verdade dos enunciados, razdo pela qual haveria de
facto a compatibilidade da teoria semantica com as diversas teorias da verdade, sejam correspondentistas ou nao
(realismo ingénuo ou critico, idealismo, empirismo, etc.).

6 Apud Abbagnano, 2000: 995.
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os objetos; caso contrario, sera falso») «guarda alguma analogia com as teorias da
correspondéncia»*’.

De qualquer maneira, e ndo parece haver, quanto a isso, maior objecdo, €
possivel assegurar que, a0 menos, a teoria semantica ndo é incompativel com a teoria
correspondentista, a possibilitar a potencial relacdo entre uma e outra.

Posto isso, uma ultima observacdo merece ser salientada: por 6bvio, 0 objeto
deste estudo impde a centralidade da relagéo entre verdade e processo penal.

Porém, antes de ingressar no referido tema, é preciso relembrar que a relevancia
da verdade ndo se restringe ao ambito processual e tampouco a epistemologia. Neste sentido, a
partir de Taruffo (2012b: 37-53), é recomendavel relembrar a pertinéncia da verdade com outros
valores.

De inicio, sob o aspeto moral, diz corretamente o jurista italiano, nenhum
conjunto de regras morais é compativel com a licitude da falsidade.

Quanto ao valor politico, é incontroverso que a relacdo entre o Estado e o
cidadao, em especial no ambito de uma democracia, ndo pode se sustentar em valores distintos
da verdade; ao contrario, em estados totalitarios € comum o uso da mentira para aquisi¢ao ou
perpetuagdo do poder?,

Logo, é a verdade um valor relevante que deve ser observado em diversos setores
e, para tanto, nomeadamente no ambito juridico, como visto, a reconhecida impossibilidade de
0 raciocinio indutivo permitir uma conclusdo necessariamente verdadeira ndo deve implicar a
indiferenca pelo mencionado conhecimento imperfeito, pois epistemologicamente valido, e
muito menos a adoc¢do de concecdes que negam a possibilidade de racionalmente ser possivel
estabelecer o grau de confirmacdo de um enunciado, o que imp&e a analise da relacdo entre

verdade e processo penal.

2.2 Verdade e processo penal

47 N4o é outro pensamento de Gascon Abellan (2004: 69) quando afirma n&o ser desarrazoada a ideia de que a
teoria semantica seja uma nova versdo da teoria correspondentista, pois «Tarski oferece uma definicdo de verdade
(das oragdes) em termos de “satisfacdo”, e entende a “satisfacdo” como uma relacdo entre oragdes abertas e
sequéncia de objetos (do mundo real), de maneira que a definicdo pode se considerar, sem esforco, uma reabilitacdo
da teoria da correspondéncia»

4 O que hoje é agravado pelas noticias falsas (fake news), com potencialidade de alterar disputas eleitorais,
inclusive. Como exemplo, a Gltima disputa presidencial no Brasil, na qual inimeras noticias falsas eram
propagadas diuturnamente. Com o fim de mitigar os danos ou riscos de danos, o préprio Tribunal Superior Eleitoral
brasileiro divulgou esclarecimentos a populacéo sobre noticias inveridicas. Relembra-se o que diz Arendt (1989:
526): «[...] o sudito ideal de um governo autoritario ndo é o nazista convicto e nem o comunista convicto, mas
aquele para quem j& ndo existe a diferenca entre o fato e a ficgdo (isso €, a realidade da experiéncia) e a diferenca
entre o verdadeiro e o falso (isso é, os critérios de pensamento)».
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As diferentes nogdes sobre a definicdo da verdade por certo repercutem-se no
processo penal a partir de trés questionamentos basicos: 1°) a verdade é passivel de ser
alcancada no processo penal? 2°) se alcangével, € a verdade um valor relevante? 3?) afirmativa
a resposta, qual é a medida da relevancia?

Por Gbvio, a adocdo de uma ou outra nog¢do antes apresentada acabara por
vincular a uma resposta aos referidos questionamentos.

De inicio, para as conceges céticas e relativistas, a impossibilidade de se falar
em verdade no ambito judicial se sustenta basicamente em trés justificativas que se referem,
respetivamente, a impossibilidade teorica, a impossibilidade ideoldgica e a impossibilidade
pratica (Taruffo, 2011: 27 e ss.).

Quanto a impossibilidade tedrica, afirma-se que o estabelecimento objetivo da
verdade ndo é possivel, pois 0 conhecimento é uma construcdo (criagdo) mental do individuo
em sua relagdo com o mundo. Se os enunciados também sdo criacBes humanas, ndo se pode
falar em verdade®.

A respeito da impossibilidade ideoldgica (inoportunidade), sustenta-se que a
averiguacdo dos factos e o estabelecimento da verdade podem significar, até mesmo, um
obstaculo ao objetivo que deve preponderar no processo, a saber, a resolucéo do conflito

Por altimo, a impossibilidade pratica residiria no facto de que incidem sobre o
processo diversas regras juridicas ou extrajuridicas que limitam o conhecimento e que se
revelam contra-epistémicas, a ndo permitir a satisfatoria averiguacdo dos factos (Guzman,
2018: 45).

Algumas observagdes criticas sobre as justificativas sdo necessarias.

A primeira se refere ao facto de que a referéncia do ceticismo continua a ser o
realismo ontoldgico extremo (realismo ingénuo)®°, que ndo é exatamente a teoria mais aceite
entre os correspondentistas. A segunda relaciona-se a continua postura de considerar a verdade,
ainda que alcancavel, um valor a ndo ser tutelado no processo: se assim se entende, ha o efetivo
desprezo da necessidade de a norma incidir sobre um facto que efetivamente ocorreu ou sobre
0 cidadédo que efetivamente o praticou.

N&o por outra razdo, tais concegfes representam uma posi¢do epistemoldgica

extrema (subjetivista ou construtivista) que se articula tanto com as teorias da verdade que

49 A linguagem € a base dessa concegao.
%0 Dessa postura decorre a critica de a concegdo cética permitir que cada um construa a sua propria verdade.
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mitigam ou afastam a possibilidade de a realidade ser objetivamente conhecida® quanto por
aquelas que ndo percebem a verdade como correspondéncia, algo importante no ambito
processual®.

Tais concegOes, ndo se pode olvidar, expressam uma reacdo ao realismo
ontoldgico ingénuo (objetivista forte ou objetivista acritica), que acredita na possibilidade do
conhecimento seguro e integral da realidade, inclusive por meio do processo, sendo a obtencgéo
dessa verdade absoluta a finalidade exclusiva do processo.

Em sintese, diz Gascon Abellan (2012: 17 e ss.), estes sdo os dois polos radicais
da epistemologia: de um lado, a busca incessante da verdade absoluta (realismo acritico); de
outro, o abandono da verdade (ceticismo ou relativismo) e a respetiva insercdo da “resolucéo
de conflitos” como objetivo exclusivo ou preponderante do processo.

Como exemplo da dltima concecdo, o préprio sistema adversarial norte-
americano, o qual se sustenta em quatro bases bem distintas das comumente encontradas no
sistema continental: a) amplo espago para a “justica negocial” (aproximadamente 95% dos
casos penais); b) julgamento por jurados; c) passividade do juiz na gestdo de provas; d) extenso
rol de regras de exclusio probatoria®.

Atenta-se que, conforme expde Taruffo (2012c: 133), o sistema adversarial, mais

do que uma concegéo restrita a0 mundo juridico, é de facto uma concegéo ideoldgica®* que se

51 Neste caso, a impossibilidade decorria do facto de o conhecimento estar contaminado por «esquemas de
pensamento e juizos de valor» (Gascon Abellan, 2012: 17).

52 Abrangidas pelas concecBes subjetivistas estdo aquelas pertinentes ao procedural justice, segundo as quais a
legitimidade da decisdo decorre preponderantemente do atendimento as regras procedimentais que sdo objeto de
aceitacdo e ndo exatamente do seu conteddo.

53 N&o por outra razdo Mesquita (2011: 199) ressalta que «dois elementos conspiram para impedir uma acgio
normal de constituir um procedimento racional para descoberta da verdade: o julgamento por juri e a teoria
adversarial da litigancia». Atenta-se, porém, para o facto de que ndo ha hoje modelos Gnicos na common law e na
civil law, sendo inadequado imaginar uma separacao estanque entre os sistemas. No &mbito processual penal, ndo
sdo todos os paises da common law que outorgam ao Tribunal do Juri a mesma importancia que se percebe nos
Estados Unidos, assim como ha paises do sistema continental e da América Latina que, ndo obstante vinculados a
civil law, preveem o jari popular em determinadas hipéteses (sdo os casos de Portugal e Brasil). O sistema de
precedentes, da mesma forma, é bastante varidvel e foi incorporado por diversos ordenamentos, enquanto a
existéncia de regras gerais e abstrata ndo é incomum no direito anglo-americano. Por isso, mais do que a referéncia
a common law, a andlise se refere ao sistema adversarial, pois ndo exclusiva daquele modelo (por exemplo, o Chile
adota o sistema adversarial no &mbito da civil law).

54 A analogia de Haack (2016: 326) quanto ao propdsito epistémico do sistema adversarial é com a «mdo invisivel
do mercado» de Adam Smith. Assim como haveria beneficios para todos, ainda que ndo intencionais, com a adogéo
do liberalismo econémico e a ndo interferéncia do Estado no mercado, 0 mesmo ocorreria quando as partes agem
para alcangar o que buscam no processo. No caso, a “verdade”, apesar de ndo ser o objetivo a ser alcangado,
emergira como um beneficio ndo intencional. Diz Schauer (2013: 213), por sua vez, que a crenga no sistema
adversarial é similar ao pensamento de que o melhor método para encontrar a verdade € o enfrentamento de ideias.
Conforme o autor, 0 pensamento que embasa o sistema adversarial é o seguinte: «Deixemos que as partes tragam
sua prova, deixemos que a prova esteja sujeita & forma particular de escrutinio que se chamamos de “exame
cruzado” e logo deixemos que a verdade, ou a0 menos a aproximagdo mais proxima que podemos alcancar, emerja.
Ou acreditamos nisso». Acrescenta-se, no mesmo caminho, que ha na doutrina norte-americana uma compreensao
(n&o unénime) de que o sistema adversarial é o que melhor permite a averiguagao dos factos, especialmente a partir
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sustenta na competicdo entre os advogados, com a instauracdo de um individualismo
competitivo, de forma que, diz o autor, «ndo vence quem tem razao» e sim «tem razdo quem
vence», 0 que € ainda mais agravado pela preponderancia da igualdade formal sobre a igualdade
material, sem que seja concedida maior relevancia a veracidade ou ndo da questdo factica.

Ha, assim, uma analogia entre 0 processo e uma disputa desportiva (sporting
theory of justice), na qual o fim do processo é determinar o vencedor e o derrotado, com
respetiva solucao da disputa com independéncia de o resultado ser ou néo justo (Taruffo, 2018:
12)%.

E tal como ocorre numa disputa desportiva, a funcdo do julgador (arbitro) é téo
somente observar se as regras sdo cumpridas, sem interferir no mérito do resultado, o que
explica a repulsa ao principio da investigacdo (principio da instrugdo ou principio inquisitivo),

por meio do qual o juiz teria inciativa probatdria para melhor julgar o caso®®.

de alguns institutos que, embora posteriormente adotados por ordenamentos do sistema continental, sdo centrais
naquele, como é o caso da cross-examination. Assim, a competi¢do entre as partes teria uma funcéo essencialmente
epistemoldgica por estimular a apresentacdo de todas as provas que levariam ao acolhimento da versdo por elas
apresentada. Autora fundamental na anélise do sistema adversarial, Haack (2016: 324) ndo se mostra entusiasta
das criticas a ele contundentes, nomeadamente por considerar que nenhum sistema opera com escolhas
absolutamente excludentes entre resolver conflitos e averiguar a verdade. Com uma postura cética, diz que néo é
possivel constatar, comparativamente, que entre a common law e a civil law exista um sistema mais apropriado
para o correto estabelecimento da questdo factica, assim como nenhum deles é a principio inapropriado, pois tanto
num sistema quanto em outro o que se pede ao julgador dos factos (juiz ou jurados) é que proferia a decisdo em
conformidade com as provas apresentadas, com a expectativa de que, em geral, isso possibilitara que os factos
sejam estabelecidos de maneira materialmente correta (2016: 335). Porém, a autora também menciona algumas
falhas no sistema adversarial norte-americano, como sdo os casos de determinadas exclusbes probatorias, do
desequilibrio material entre os litigantes, o que acaba por impedir o beneficio ndo intencional, além de uma cultura
adversarial mais extrema das partes e, em especial, dos advogados, que entropece a averiguacdo dos factos, além
da prépria resolugdo de casos em sua maioria por acordos penais. Ao final, reconhece que héa raz6es justificaveis,
de qualquer forma, para «duvidar de que o sistema norte-americano atual logra o admiravel objetivo de “chegar a
verdade e assegurar decisoes justas”, tdo frequente como poderiamos pensar».

%5 Diz o autor que a verdade num sistema adversarial €, por assim dizer, pouco relevante, a colidir com até mesmo
a compreensdo do que deve ser considerado um “justo processo”. Neste sentido, Taruffo (2012c: 141) explica que
“justo processo” pode ser compreendido como um processo no qual foram observadas as garantias processuais
previstas em lei e, especialmente, aquelas garantias consideradas fundamentais, 0 que ndo é muito distinto da
formulacéo contida no procedural justice. Mais do que isso, porém, deve a nog¢do de “justo processo” abranger 0
processo do qual resulte “decisdes justas”. Logo, “justo processo” ¢ aquele no qual houve a observancia das
garantias e também por meio do qual a norma decorrente de uma adequada interpretagdo incidiu sobre um facto
corretamente averiguado, a retomar o valor “verdade” no a&mbito processual.

%6 Quanto aos desdobramentos epistemoldgicos do principio da investigacio, diz Taruffo (2012c: 144 e ss.) que 0
“processo de partes” (principio dispositivo) ndo é o melhor método de averiguagio correta dos factos, ainda mais
pelas partes ndo buscarem necessariamente tal objetivo. No que se refere ao risco de quebra da “neutralidade” pelo
poder instrutdrio, diz o autor que a imparcialidade é, efetivamente, uma das condi¢fes da verdade no processo,
porém ressalta que o juiz é «verdadeiramente imparcial quando busca de modo objetivo a verdade dos factos,
fazendo dela o verdadeiro e exclusivo fundamento racional da decisdo». Neste contexto, a passividade do julgador,
consubstanciada na auséncia de poderes instrutérios, é contra-epistémica, uma vez que as partes ndo tém o dever
de trazer ao processo todas as provas relevantes, ainda mais quando algumas delas podem ser contrarias ao préprio
interesse. N&o ha, portanto, para o jurista italiano, relacdo entre a presenca de poderes instrutérios e a quebra da
imparcialidade, pois a averiguagdo dos factos é um interesse institucional e ndo exatamente um interesse vinculado
a uma das partes. Em sintese, ressalta Taruffo (2012c: 146), se 0 magistrado intenta, de maneira objetiva e
imparcial, o correto estabelecimento da questdo factica, o éxito de uma das partes decorrera no resultado da prova
produzida e ndo da postura ndo passiva do julgador. Em sentido contrario, Mendes (2019: 19 e ss.) questiona a
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Acrescenta-se ao debate o facto de que a existéncia do jari popular como 6rgao
competente para a maioria dos casos, tanto no civel quanto no penal, reafirma uma relagéo entre
0 sistema adversarial norte-americano e as teorias da verdade ndo correspondentistas, pois
parece ser patente que as concegdes narrativas, cuja relagdo se situa no ambito de teorias como
a da coeréncia, acabam por ser bem acolhidas em modelos de julgamento por jurados.

Explica-se: para a concecdo narrativista, 0 processo é percebido como um
conjunto de narrativas ou relatos oriundo de diferentes fontes (partes, testemunhas, juiz, etc.)
gue buscam determinar os factos relevantes para o julgamento do caso (Taruffo, 2018: 13).

Um primeiro problema estaria na analise de como o juiz, autor da narrativa final,
ird escolher entre os distintos relatos apresentados no processo. Apesar de ser instintivo, afirma
Taruffo (2018: 15), que o juiz elegera o melhor relato (um “bom relato”) e ndo se pode precisar
com exatiddo ou objetividade os critérios para que o relato seja assim considerado®’.

Mais grave ainda, parece evidente que um “bom relato” ndo é necessariamente

um relato verdadeiro, assim como um relato sofrivel (“mau relato”) ndo significa que seja um

possibilidade de o juiz ter iniciativa probatdria, pois a «autoridade epistémica» do tribunal relaciona-se com o
desinteresse, isso é, com a posicao imparcial, que estaria sob risco se pudesse, ainda que de maneira suplementar,
determinar a producdo de provas. Neste ponto, afirma que a construgdo da verdade pelas partes no sistema
adversarial por meio de um «auténtico procedimento retorico de producdo dos factos», pode se apresentar como
uma adequada metodologia para a averiguacdo. Além disso, em tal sistema a verdade é contingente, o que melhor
se compatibiliza com a ideia de probabilidade a respeito da verdade. Dias (2004: 192), por sua vez, compreende
que o principio inquisitivo pode, a depender da opcdo do legislador, se harmonizar com o sistema acusatorio, de
caracteristicas distintas, conforme ocorre no processo penal portugués («estrutura acusatdria temperada com o
principio da investigacdo»). De facto, de acordo com os principios gerais da producdo de prova contidos no art.
340.°,n.° 1, do CPP, «o tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a produ¢do de todos os meios de prova
cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa». Para Lobo (2017:
713), «a norma estabelece um principio de investigaco e de busca da verdade material». Aliés, é comum, além de
compreensivel, a relacdo feita pela doutrina entre principio da investigagdo e “verdade material” (a propria
legislacdo processual penal portuguesa expressa tal relagdo no proprio art. 340.9). Na doutrina alema, o vinculo é
também constatado, como se pode notar em Roxin e Schiinemann (2019: 68). Os autores, neste ponto, também
mencionam a habitual distin¢cdo entre o processo civil (principio dispositivo) e o processo penal (principio
inquisitivo) e explicam que tal divergéncia de tratamento néo é percebida no sistema anglo-saxénico, em especial
nos Estados Unidos, pois em ambos se adota o principio dispositivo. Dizem que tal opgdo ndo é
epistemologicamente a melhor, uma vez que o julgador seria um «ouvinte mudo de uma comunicacao alheia»,
limitado a julgar qual parte foi melhor, o que é diferente de ser capaz de «compreender a verdade que existe detras
daevidéncia» (Roxin e Schiinemann, 2019: 171). No sistema adversarial, continuam, ha o potencial risco de ofensa
ao principio da culpabilidade, pois o estabelecimento da verdade («material», de acordo com os autores), é uma
finalidade necessaria para legitimar o procedimento penal. Reconhecem, porém, no &mbito da teoria da dissonancia
cognitiva, que o principio da investigacao, por implicar conhecimento prévio do material j& produzido, incrementa
o risco dos denominados “efeito inércia” ou “efeito perseveranga”, de acordo com os quais as informagdes que
confirmam a hipétese que foi previamente considerada correta sdo superestimadas, enquanto as que com ela
conflitam séo subestimadas. Além disso, ha o também o risco da busca seletiva de informacdes, a denotar que
somente as informagdes que possam confirmar a hipotese previamente aceite seriam objeto de busca pelo julgador
(Schiinemann, 2013: 207-208). A solugdo, de acordo com os autores, estaria na ponderacéo (medida de equilibrio)
entre os riscos e os beneficios de determinados procedimentos.

57 Ressalta-se, ainda de acordo com Taruffo (2018: 15-16), que um dos critérios é o de que, se houver mais de um
relato considerado adequado, a escolha deve recair sobre aquele que permitir a “inferéncia da melhor explicacdo”
ou que seja mais plausivel ou mais coerente ou mais persuasiva, 0 que ndo assegura, como antes mencionado, que
a decisdo recaia efetivamente sobre a versdo (“hipdtese”) que esteja em conformidade com as provas.
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relato falso. Em sua critica contundente, diz ndo ser admissivel confundir um processo judicial
com uma disputa literaria.

De facto, embora ndo se despreze a relevancia das narrativas no processo, a
origem da controvérsia judicial tem como fonte um enunciado que se refere a um evento que
existiu (ou ndo) no mundo real, razdo pela qual a verificacdo do que efetivamente ocorreu €
imprescindivel como finalidade do processo e como suporte da decisdo: «excluir qualquer
referéncia a realidade, imitando a Derrida, que disse que existe somente o texto e nada fora
dele, parece ser uma operagdo conceitual ndo aceitavel», aponta Taruffo (2018: 16)8.

Reafirma-se, entretanto, que o afastamento de concec¢des subjetivistas ou
construtivistas ndo impde o acolhimento do realismo ontologico ingénuo ou acritico, pois se
compreende que o0 processo, embora possa ter uma funcdo epistémica, ndo é apto a alcancar o
conhecimento integral.

Assumir tal limitacdo, por sua vez, tambem implica a necessidade de ressaltar
que tal situacdo ndo é restrita ao ambito juridico (Taruffo, 2008: 25), pois em outras areas do
saber o conhecimento absoluto é também inatingivel (ou ao menos a seguranca absoluta de té-
lo alcangado®).

Isso significa, como mencionado na primeira parte do trabalho, que o
conhecimento da verdade é relativo, embora ndo constituidor de uma “verdade relativa”, pois
ndo ha, de facto, distincao de verdades ou verdades distintas a depender de se situar no &mbito
cientifico, juridico, histérico ou outro qualquer, bem como de se tratar de processo penal, civil,

laboral, administrativo, etc.® .

% Na doutrina portuguesa, merece atengio a censura de Calheiros (2008: 72) as concegdes narrativistas mais
extremas, nomeadamente ao asseverar que elas olvidam a relevancia da correspondéncia entre a narrativa e a
realidade, pois prepondera como elemento estruturante a coeréncia discursiva. Neste sentido, como adverte a
autora, passaria a ser toleravel operar com uma ideia de justica que é indiferente a verdade ou que possa
eventualmente se sustentar em mentiras.

59 Guzman (2018: 44) menciona o exemplo de Popper do escalador que se encontra no cume de uma montanha
envolta em nuvens. Neste caso, o escalador pode ter tido dificuldade de chegar ao topo e ndo ter sequer seguranca
de que o ponto alcangado é ou ndo o mais alto, justamente pela falta de completa visdo. Porém, esta debilidade em
seu conhecimento ndo impede que se reconheca de que ha, de facto, um ponto mais alto que os demais, embora
exista uma duvida para si mesmo se houve o atingimento do objetivo ou ndo. A ideia de falibilidade portanto, «é
a que impede que se possa alcangar uma verdade objetiva em termos absolutos e, a0 mesmo tempo, é a que permite
sustentar a existéncia de uma verdade absoluta e objetiva (por mais que ndo possamos possui-la), pois se assim
ndo fosse, entdo jamais poderiamos errar».

80 Se 0 enunciado factico descreve que “Jodo esteve presente na aula de Direito Penal no curso de Ciéncias Juridicas
da Universidade Auténoma de Lisboa no dia 15/09/2016, no horario inicial de 20h50min”, € possivel que, ao final
de uma determinada apuracéo, as provas aportadas indiquem a probabilidade de isso ter ocorrido (probabilidade
decorrente do grau de confirmacao decorrente das provas). O facto de ndo se alcangar o conhecimento absoluto a
respeito da verdade do enunciado ndo significa que exista uma verdade relativa ou parcial. Ha uma verdade e esta
corresponde ao facto de “Jodo ter comparecido” ou “Jodo ndo ter comparecido” aquela determinada aula, na
determinada Universidade e no determinado horério, e isto independe do grau de conhecimento. Portanto, em
afirmacdo adequada ao que se sustenta neste trabalho, no ha verdades relativas; o que é varidvel é o grau de
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De tal pressuposto resulta a incorre¢io na mencao ao termo “verdade real”*.

Por um aspeto, falar em verdade real ja implica, por si, um paradoxo, pois aquilo
que se refere ao passado e que serd objeto de averiguacao ja ndo pode mais ser qualificado como
“real”®?,

Por outro, a referéncia a verdade real ou qualquer outro termo equivalente
(verdade material, verdade substancial, verdade verdadeira, etc.) carrega implicitamente a
possibilidade de alcancar a correspondente verdade absoluta, a indicar o acolhimento do
realismo ontoldgico ingénuo ja superado®.

Ainda mais, adjetivar a verdade como real ou material é assumir a possiblidade
da sua face contréria, a “verdade formal”, pois sempre estara a indicar que a verdade é passivel

de divisdes®, o que também se apresenta incorreto®.

corroboracdo: a relatividade € epistemoldgica e ndo ontoldgica» (Ferrer Beltran, 2020: 778). No mesmo sentido,
expbe Badar6 (2019: 91) «que alguma coisa seja verdadeira ou falsa ndo depende do que eu penso ou qualquer
outra pessoa pensa a respeito. O que importa é o que ocorreu, € 0 que ocorreu independe do estado epistemolégico
do sujeito cognoscente».

61 N&o se desconhece a referéncia a verdade material tanto na legislagio quanto na jurisprudéncia portuguesas
(também na jurisprudéncia na brasileira).

62 N#o por outro motivo se fala no “mito da verdade real”: «aquele que fala em verdade real confunde o “real”
com o imaginario, pois o crime € sempre um facto passado, logo, é histéria, memdria, fantasia, imaginacdo» (Lopes
Junior, 2016: 70). No mesmo sentido: Prado, 2019: 22.

53 Também Mittermaier (1996: 66) afirma que «em todos os factos que dependem do dominio da verdade historica
jamais se deixaria atingir a verdade absoluta».

64 Afirma Carnelutti (2018: 58) que a «verdade é como &gua: ou é pura, ou ndo ¢ verdade». O seu intuito é expor
que que qualquer limite existente no ordenamento juridico ja implica uma mera fixa¢do formal dos factos, pois, se
existentes limites, 0 que se busca ndo é efetivamente a “verdade” (como diz o jurista italiano, a «verdade
verdadeira»). Para Carnelutti (1965: 4), embora o fim possa ser a investigacdo da verdade real, o resultando ¢ a
obtengdo da verdade formal, o que faz indevida a divisdo da “verdade”: «a verdade ndo ¢, e nem pode ser, sendo
uma s6: aquela que eu, como outros, chamava de verdade formal, ndo é a verdade». Conclui, portanto, que a
investigacdo da “verdade” deve ser substituida pela investigagdo da “certeza”, o0 que também é alvo de criticas.
Para o autor, a “certeza” ndo pertence ao reino do pensamento e sim ao reino da acdo, pois de facto se relaciona
com uma “escolha” (cernere) oriunda de uma duvida que poderia levar a caminhos diferentes.

8 A verdade material, neste contexto, teria pertinéncia com a realidade ontoldgica e a verdade formal com o
resultado limitadamente obtido no processo e que pode ou nédo coincidir com a realidade, o que em geral repercute
da distincdo epistemologica entre processo penal e processo civil. Ocorre que, entre outras criticas que podem ser
formuladas, ndo ¢ de facto correta a distin¢do entre processo civil e processo penal a partir da divisdo da “verdade”.
Nota-se que a identificacdo da verdade formal com o processo civil tem relagdo com o facto de que os interesses
seriam caracterizados pela disponibilidade, advindo dai o que se denomina “processo de partes”, no qual a
resolucdo do conflito é o fim preponderante, com a inser¢do da verdade, se nao fora do processo, a0 menos num
ponto periférico, a ser relevante tdo somente a verdade judicialmente fixada, isso é, a verdade formal. Ora, a
disponibilidade do interesse do processo civil e a indisponibilidade do interesse no processo penal ja ndo séo
vislumbrados de maneira estanque (a possiblidade de acordos penais e a respetiva adogdo de uma “verdade
consensual” bem demonstram essa mitigagdo). Ainda mais, o interesse tutelado num e outro também néo permite
tal constatacdo, tanto que ha decisdes no processo civil que impdem medidas extremamente drasticas e algumas
no processo penal que importam san¢des ndo privativas de liberdade. Neste sentido, aponta Arenhart (2020: 31),
«ndo se pode esquecer que o processo civil labora também com interesses fundamentais da pessoa humana — como
a familia, a capacidade juridica do individuo os direitos metaindividuais — pelo que totalmente despropositada a
distingdo de cognicdo entre as areas». Além disso, conforme o mesmo autor, afirmar a possibilidade de uma
verdade formal que ndo seja uma «verdade verdadeira» é admitir ser legitima uma decisdo sustentada numa
falsidade (ou «ndo-verdade»). Como bem sintetiza Cambi (2001; 72), «tanto no processo penal quanto no civil, o
melhor conhecimento possivel dos factos constitui pressuposto para uma boa deciséo». No mesmo sentido afirma
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Portanto, adota-se neste trabalho uma postura critica a denominada verdade real,
seja pela impropriedade filoséfica do termo, pela sua inadequacdo aos pressupostos que
embasam o realismo critico, pelos equivocos epistemolégicos que o termo encerra e, por Gltimo,
pela prépria carga simbolica que carrega, pois grande parte das praticas que sustentou a sua
busca vinculava-se a um processo penal autoritario-inquisitorial®®.

Ha de ser ressaltado, contudo, que postular o afastamento da verdade real, em
especial no sentido histérico no qual foi compreendida, ndo implica renunciar ao valor
“verdade” no processo penal e sim conceber que a verdade que agora se postula é a decorrente
de uma concecéo epistemologicamente humilde e reconhecedora dos limites do processo em
sua fungio cognoscitiva®’.

Tais entraves, diga-se, resultam de diversos fatores, entre 0s quais podem ser
citados: (a) limitagdo quanto a ndo ser ordinariamente possivel que o facto seja verificado
diretamente; b) limitagéo temporal decorrente da necessidade de o processo ser encerrado em
prazo razoavel; c) limitacdo quanto aos interesses divergentes entre as partes e entre elas e
aquele correspondente a completa averiguacdo dos factos; d) limitacdo decorrente do caso
julgado; e) limitacdo advinda de regras probatérios que impéem um determinado resultado
probatorio (resquicios do sistema de prova legal, presuncdes, etc.); f) limitagdo decorrente de
regras contra-epistemologicas vinculadas a protecdo de direitos e garantias fundamentais (como

exemplo, inadmissibilidade de provas ilicitas)®®.

Costa (1992: 287) ao ressaltar «ndo [...] existir, assim, tecnicamente, uma diferenga entre verdade formal e verdade
material. O que difere é a forma de alcance da verdade ou, nas palavras de Foucault, as regras do jogo». Constata-
se a mesma posicao unitarista em autores como Sentis Melendo (1978: 41), o qual também néo vislumbra distingdo
ontoldgica entre a prova no processo penal, civil, administrativo ou até mesmo fora da area juridica. Observa-se,
assim, em conformidade com Guzman (2018: 60), que a distin¢do doutrinaria entre verdade material e verdade
formal depende mais (a) da metodologia utilizada em cada processo, (b) da finalidade historicamente indicada para
cada um e (c) do standard de prova para a decisdo que acolhe ou ndo a hip6tese apresentada pela parte. E a mesma
percepcdo de Sousa (2013: 137): «N&o existem diferencas qualitativas e absolutas entre a “verdade material” e a
“verdade formal”, mas apenas variacdes de grau sobre uma escala substancialmente homogénea, em funcéo de
maior ou menor disponibilidade de meios de conhecimento». Apesar da critica, atenta-se que o termo “verdade
material” é constantemente mencionado em decisdes judiciais e na prdpria legislacdo, conforme art. 283.2, n.°7, e
art. 333.%, n.° 1, ambos do CPP.

8 Quanto a este ponto especifico, corretamente expde Guzman (2018: 57) que ha um erro em compreender que
somente um modelo inquisitorial é apto a possibilitar 0 conhecimento adequado dos factos, pois o sistema
acusatorio é até mais compativel com a adogdo da verdade como um valor relevante, o que é mais nitido ao se
constatar que o modelo inquisitorial, apesar da pretensdo extrema, adotou instrumentos evidentemente contra-
epistémicos (entre outros, a tortura e o préprio sistema tarifado de provas).

87 Importante jurista latino-americano, Binder (2002: 176) também afirma néo ser possivel a reconstrucdo exata
da verdade material, especialmente em decorréncia das limitagdes advindas do respeito aos principios observados
num Estado de Direito e que incidem sobremaneira no processo penal.

% S&0, em sintese, regras que incidem sobre a atividade probatdria (fases em que se admitem ou n&o a juntada de
documentos, por exemplo), sobre os meios de prova (regras de admissdo e exclusdo de provas) e sobre o resultado
probatorio (resquicios do sistema tarifado). Tais regras, aponta-se, de alguma forma limitam a plena cognicéo, o
que fez Sentis Melendo (1979: 336), a partir das licdes de Bentham, afirmar que «direito e probatorio [...] sdo
termos antagonicos. A prova é liberdade». Schauer (2013: 216) assevera que, regra geral, embora os ordenamentos
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A respeito da ultima limitacdo, destaca-se a linguagem romanceada de Mufioz
Conde (2000: 44) de que o processo penal se divide entre dois amores: de um lado, o Direito
Penal e a respetiva cominacgdo da pena a partir da averiguacao da verdade; de outro, o Direito
Constitucional, com a imposicdo de limites aquela averiguagdo, o que implica assumir que a
busca da verdade no processo penal ndo se faz a qualquer custo, especialmente se para tanto for
necessario o sacrificio de direitos fundamentais®.

Reitera-se, por conseguinte, que a verdade aqui requerida é aquela legitimada
pela estrita observancia do devido processo legal, o que significa o afastamento de uma
“obsessdo epistemoldgica” que possa potencialmente colocar em risco os principios, garantias
e direitos basilares™.

Mais ainda, também significa considerar a verdade um valor relevante, embora
ndo necessariamente preponderante, pois, como salientado, varios sdo os valores que devem ser
observados no processo, inclusive aqueles que eventualmente entorpecem a averiguagdo dos
factos e que prevalecem quando materializados em direitos e garantias considerados

fundamentais ou que sejam de obrigatoria obediéncia’.

se encontrem distantes de um sistema probatério livre, conforme proposto por Bentham, também ndo estéo
inseridos num sistema tdo fechado e regulado que motivou a ira do jurista inglés. No mesmao sentido, explica Palma
(2014: 13-14) que «uma logica investigatoria pura ndo tem limites». Porém, continua a autora, existem «barreiras
metodoldgicas» derivadas de exclusdes probatérias. Por isto, conclui que, «[...] a investigacdo de crimes tem uma
natural propenséo para obter um efeito de descoberta e de verdade geral, mas, como atividade justificada e dirigida
pelo Direito, a investigacdo criminal obedece a critérios e limites precisos, que ndo a diminuam ou limitam
verdadeiramente na sua apeténcia para a descoberta, mas antes a reformulam e modificam, selecionando as
especificidades do seu objeto — o crime consumado ou o processo que conduz ao crime a partir da existéncia do
ilicito penal».

89 Especialmente pela maior ou menor eficacia dos direitos fundamentais é que Roxin e Schiinemann (2019: 60-
68) vislumbram o processo penal como «sismdgrafo da Constituicdo do Estado». Assim, 0s autores apontam como
sendo a finalidade do processo penal uma decisdo «materialmente correta» com estrita observancia do
ordenamento e apta a restabelecer a «paz juridica». Porém, advertem que tais finalidades ndo necessariamente
estdo associadas numa mesma decisdo, Como vem a ocorrer nos casos em que estejam materialmente corretas,
embora sem adequagdo ao procedimento, ou quando, ndo obstante o atendimento ao procedimento, ndo estdo
materialmente corretas. No limite, podem nao estar presentes ambas as qualidades, embora restabelecida a paz
juridica. Nestes casos, dizem os autores, as regras que protegem a dignidade da pessoa humana e que sdo oriundas
do «principio da formalidade do procedimento» preponderam sobre a primeira finalidade mencionada, qual seja,
a de correcdo material da sentenca. De qualquer forma, desses potenciais conflitos exsurge a verificacdo da
natureza complexa e contraditéria das finalidades do processo penal. Como bem afirmam, «sua realizacdo
simultanea e sua ponderacdo em caso de conflito constituem o estimulo e a dificuldade deste ramo do Direito. Por
iss0, 0 processo penal tampouco pode, como uma flecha, alcancar a finalidade de uma forma imediata» (Roxin e
Schiinemann, 2019: 60).

0 Destaca Guzman (2018: 44) a necessidade de se distinguir entre a verdade enquanto valor e 0 emprego de
métodos para alcancar o conhecimento provavel dos factos.

1 A respeito da relevancia da verdade, acrescenta-se uma observagio que é necessaria quando se compara o CPP
com outras legislagdes processuais. Enquanto no Brasil a palavra “verdade”, no contexto de descoberta,
esclarecimento (averiguacao ou investigacdo) ou como referéncia a facto pretérito € mencionada por sete vezes,
na Espanha isso ocorre por nove vezes. No CPP, porém, ha quarenta e duas mengdes, sendo trinta e quatro
vezes utilizado o termo “descoberta da verdade”, o que parece indicar a adog@o da teoria da verdade como
correspondéncia. Alids, diz Gascon Abellan (2004: 67), ao se pedir para a testemunha dizer somente a verdade, o

32



Nestes casos, € correto afirmar que a maior ou menor incidéncia de limitacGes
proporcionard 0 maior ou menor déficit na apuracdo da verdade, o que expressa uma op¢ao
politica e ndo exatamente epistemoldgica (Taruffo, 2012c: 107).

A verdade como correspondéncia, de qualquer maneira, ainda que reconhecidas
as limitacdes para alcanca-la, figurard como “ideal regulador” que serve de referéncia para a
atividade legislativa, das partes e do proprio julgador, de forma tal que o processo, respeitado
0 devido processo legal, deve ter o seu caminho direcionado a esta utopia, sendo mais bem
sucedido quanto mais dela se aproxima’?.

Outra questdo que merece ser bem ressaltada refere-se a compatibilidade, por
muitos refutada, entre a teoria da verdade como correspondéncia (realismo critico) e o
garantismo, o que € objeto de analise por Ferrajoli, aqui merecedora de maior atencdo pela sua
relevancia.

Neste sentido, expOe o jurista italiano que a epistemologia garantista deve
afastar-se das concecgdes extremas, a saber, a de que o processo judicial pode (seguramente)
alcancar a verdade absoluta (realismo ingénuo) e a de que a eventual inalcancabilidade afasta a
relevancia do conhecimento empirico no @mbito judicial (ceticismo), extremos denominados
por Popper de «verificacionistas iludidos» e «verificacionistas desiludidos» (Guzman, 2018:
13).

Para tanto, aponta dois elementos da epistemologia garantista, o primeiro
relacionado a «definicdo legislativa» e 0 segundo a «comprovacao jurisdicional do desvio
punivel» (Ferrajoli, 2002: 30).

propdsito é que suas afirmacdes se refiram ao que, a partir do conhecimento que possui, de facto ocorreu e ndo
que sejam coerentes ou pragmaticamente Uteis, 0 que exclui a eventual adogao de teoria distinta.

2 Outros autores compartilham do mesmo entendimento: Salaverria (2005: 147) diz que a verdade absoluta deve
figurar como «ideal regulador». Nieva Fenoll (2012: 282), por sua vez, ao reconhecer a inalcancabilidade de uma
«verdade metafisicamente pura», diz que ela, entretanto, pode servir de «orientacéo» para que a decisdo possa ser
proferida de maneira mais justa. Logo, nesta concec¢do, a verdade, posto independente do sujeito cognoscente,
aparece como ideal a nortear a atividade probatoria, ainda que o resultado quanto a correspondéncia com a
realidade seja apenas uma probabilidade (falivel, portanto), maior ou menor a depender do grau de confirmacao
fornecido pelas provas. Embora com uma distinta concegéo tedrica, Prado (2015: 18) postula que a «[...] a verdade
cumpre a funcdo de indicador epistémico e serve ao propdsito de distinguir — teoricamente e em relacdo a suas
consequéncias praticas — um tipo de processo baseado na pesquisa e demonstracdo dos factos penalmente
relevantes, sob a inspiragéo de limites éticos, daquele fundado na determinacéo da responsabilidade penal a partir
do consenso ou em bases caprichosas, insondaveis por meio de critérios adequados». Dias (apud Santos, 2019:
20) em mais uma de suas li¢cBes que merecem destaque, bem expde a relagdo existente entre a verdade e 0 processo
penal. Diz o jurista que «naturalmente que essa verdade ndo é a narrativa construida pela acusagdo e a defesa, dita
“verdade formal”. Mas também no ¢ integralmente a factualidade (a “facticidade”) histdrica do real acontecido,
mesmo que na sua relevancia para as exigéncias normativas do caso: é sim esta facticidade combinada com as — e
por consequéncia condicionada e limitada por as — exigéncias impreteriveis de garantia dos direitos das pessoas
face ao Estado».
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Quanto a definicdo legislativa, diz Ferrajoli (2002: 30), sdo dois os aspetos a
ressaltar: um que consiste na exclusiva previsdo em lei do ilicito (nulla poena et nullum crimen
sine lege) e outro consistente na necessaria previsdo de «figuras empiricas e objetivas de
comportamento», a vedar a previsdo de «figuras subjetivas», especialmente aquelas
relacionadas ao autor (“direito penal do autor”)”

O segundo elemento (comprovacao jurisdicional do desvio punivel), continua,
relaciona-se ao «cognitivismo processual», pois é o conhecimento por meio do processo que
determina corretamente se houve a pratica da conduta prevista em lei como ilicita.

Portanto, conforme ressalta Ferrajoli (2002: 32), o processo é uma combinagao
entre o saber (conhecimento, veritas) e o poder (decidir, auctoritas): «Veritas, non auctoritas
facit judicium»’4,

No @mbito do conhecimento, ressalta que a ado¢do de uma correta teoria da
vontade faz parte da estrutura do direito penal garantista, sob pena de estar «apoiada na areia»°.

Neste contexto, a verdade processual, para Ferrajoli (2002: 40), é decomposta
em duas verdades, a factica e a juridica, a primeira decorrente da prova («Ticio culposamente
desferiu disparos contra Caio, que faleceu em decorréncia dos ferimentos») e a segunda da
interpretacdo («o facto antes enunciado € previsto em lei como crime»).

No caso, tais proposicdes, posto que assertivas, podem ser verdadeiras ou falsas.
Para analise da atribuicdo da propriedade (verdadeira ou falsa) a essas proposi¢des, considera
Ferrajoli (2002: 41) adequada a adogdo da teoria semantica de Tarski, a qual considera
vinculada a uma reformulada teoria da verdade néo inserta no realismo ontolégico ingénuo’.

No exemplo dado, a proposicdo factica € verdadeira se, e somente se, «Ticio
desferiu disparos contra Caio, que faleceu em decorréncia dos ferimentos»; a proposicédo

juridica é verdadeira se, e somente se, «o0 facto antes enunciado € previsto em lei como crimes.

3 Relevante neste contexto o elemento também denominado pelo mesmo autor de «convencionalismo penal» e
que se interliga ao «principio da legalidade estrita».

" A interessante formulagdo € a inversdo da maxima hobbesiana: «auctoritas, non veritas facit legems.

5 O jurista italiano, assim como outros, como antes mencionado, distingue a definicdo de verdade dos critérios de
verdade. Para ele, a teoria seméntica da verdade como correspondéncia refere-se ao significado da palavra
“verdade”, enquanto coeréncia e aceitabilidade justificada sdo critérios de verdade, ndo incompativeis com a teoria
semantica. Logo, continua, 0 que caracteriza a verdade no plano seméantico é a correspondéncia de maneira
aproximada: «o unico significado da palavra ‘verdadeiro’ [...] é a correspondéncia mais ou menos argumentada e
aproximativa das proposicfes para com a realidade objetiva, a qual no processo vem constituida pelos factos
julgados e pelas normas aplicadas» (Ferrajoli, 2002: 41).

6 Mais especificamente, diz que a teoria semantica redefine, com a exclusdo do «proposito metafisico da existéncia
de uma correspondéncia ontolégica entre as teses das quais se predica a verdade e a realidade as quais elas se
referem», a teoria da verdade como correspondéncia, sendo necessario ressaltar que nela ndo h4 a indicagéo de
critérios para aceitagdo da verdade.
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Com tal combinagdo, conclui Ferrajoli (2002: 41), o acolhimento das
proposicOes dependera de serem verdadeiras factica e juridicamente.

Além disso, a adogdo de uma teoria correspondentista critica importa que o
conhecimento da verdade é sempre aproximativo: hd uma probabilidade («plausivelmente», ele
diz) de a proposic¢do ser verdadeira em conformidade com as informacdes obtidas e o estado de
conhecimento que se possui ao tempo da predicacio’’.

Mais ainda, ao afastar as teorias irracionalistas ou negacionistas da verdade,
busca Ferrajoli (2002: 36) também excluir o «decisionismo judicial», um dos elementos da
epistemologia anti-garantista, que seria resultado do «carater subjetivo do tema processual»
(estudo no processo ndo dos factos objetivos e sim do autor) e da preponderancia de valoracdes
subjetivas para embasar a questao factica’®.

Outra questdo de relevo para a anélise da compatibilidade entre o garantismo e
a reformulada teoria da verdade como correspondéncia é o facto de as garantias processuais
(contraditorio, imparcialidade, 6nus da prova, in dubio pro reo, etc.), como exposto por
Guzman (2018: 15), constituirem efetivas «garantias da verdade da hipotese acusatoria», pois
reforcam o rigor epistemol6gico que autoriza proferir uma sentenca condenatoria.

No mesmo sentido, Silva (2006: 43) aduz que, sob o0 aspeto epistemologico, o
contraditério € mais um método do que um principio, pois o0 «contributo dialético» das partes
no processo permite a melhor averiguagédo dos factos’®.

Além disso, acentua Ferrer Beltran (2007: 86), o contraditério permite o controlo
sobre a prova, de maneira que a sua fiabilidade seja mais bem apurada, o que pode repercutir
positivamente no momento da valoracdo e da analise do “grau de confirmacdo” em favor de

determinada hipotese®°.

T E neste sentido que Ferrajoli (2002: 40) se utiliza da expressdo «verdade processual». Embora compreensivel o
que pretende afirmar a partir de tal termo, de facto mantém-se o equivoco de adjetivacdo da verdade, como se
existisse uma «verdade processual» e uma outra «verdade extraprocessual».

8 N&o por outra razdo, cabe a epistemologia garantista a tarefa de «elucidar as condigBes que permitam restringir,
do melhor modo possivel, essas margens [de discricionariedade potestativa] e, portanto, basear o juizo (em
decisBes) sobre a verdade processual em de (em decisdes) sobre valores de outras modalidades» (Ferrajoli, 2002:
52).

9 Nao discrepa Guzman (2018: 143) sobre o tema, pois também considera que contraditorio e imparcialidade séo
"«garantias da verdade», ou seja, modelos epistemoldgicos que favorecem a correta determinacdo dos factos.
Quanto ao primeiro (contraditério), a possibilidade de resposta a acusacdo e a faculdade de apresentar outras
versdes permitem a refutacdo da hipdtese acusatdria. Logo, a verificacdo (aqui no sentido de confirmagdo da
hip6tese acusatoria) e a refutacéo (especialmente a partir do surgimento de hipéteses alternativas) correspondem
ao modelo epistemoldgico que permite a melhor determinacdo dos factos, conforme o modelo popperiano
(falsacionismo ou racionalismo critico ou principio da falseabilidade). Portanto, continua Guzman (2018: 173), o
contraditorio «ndo se trata em consequéncia de um mero principio processual e sim de um sistema I6gico de
conhecimento», em especial ao possibilitar o conhecimento da verdade por meio do confronto.

8 Neste sentido, o “nivel de controlo” no contexto do contraditério indica que houve a supera¢io de eventuais
questionamentos que poderiam mitigar a qualidade da prova e, por consequéncia, impedir a corroboragéo de uma
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Expostas tais premissas, é possivel, a partir da teoria correspondentista critica,
acolher uma concecéo que se afasta dos extremos e que reconhece os limites epistémicos do
conhecimento da verdade, sem que isso afaste a sua validade®!.

Porém, reconhecer tal limitacdo demanda a insercdo da prova neste estudo, pois

intrinsicamente relacionada com o que foi até agora exposto

2.3 A func¢do da prova no processo penal

Como antes afirmado, 0 juizo sobre a veracidade a ser feito pelo julgador ndo
recai sobre o facto em sua realidade empirica, razéo pela qual ha de se ter um instrumento que
permita a sua (parcial) reconstrucdo®, a configurar o “paradoxo temporal” que marca o
processo®.

Portanto, se h4 um estado de incerteza que caracteriza o inicio da persecugdo
penal, é imprescindivel que se utilize um método de cognicédo apto a ultrapassar tal obstaculo e
a permitir a decisdo mais correta possivel quanto aos factos, sendo este método marcado pela
imprescindibilidade do instrumento denominado “prova” .

Apesar da sintética exposi¢do ja indicar que a prova deve ser caracterizada
preponderantemente como componente de um método de cogni¢do de maior amplitude, a

compreensdo a respeito de sua funcao, assim como ja exposto sobre a funcdo do processo, néo

hip6tese. Observa Ferrer Beltran (2007: 87-90) que o principio do contraditério possibilita quatro tipos de
controlos probatorios: a) sobre as regras de admissdo das provas, tanto no ambito epistemoldgico quanto juridico;
b) sobre a propria produgdo da prova (audicdo cruzada, por exemplo); c) sobre as informacdes produzidas pela
outra parte, inclusive com a possibilidade de propor provas que possam refuta-las; d) sobre a fiabilidade da prova
produzida pela outra parte, o que inclui a possibilidade de produzir “provas sobre a prova”.

81 Mais ainda, que compreenda que a verdade se caracteriza por ser o «produto de um processo de conhecimento
[limitado] que — reflexivamente — adota como ponto de partido o principio da presuncdo de inocéncia» (Andrés
Ibafiez, 1992: 56). Em sintese, como esclarece Santos (2019: 12), a «<importancia da descoberta da verdade ndo
pode, portanto, ser usada como discurso legitimador monopolista para a desproteccdo em medida insuportavel dos
direitos fundamentais do arguido, sob pena de assim se contribuir ndo para o aperfeicoamento da nossa justica
penal (a justica penal propria de um Estado de Direito) mas porventura para o seu deslizamento num sentido
contrario aquele que deve ser o da prépria justica, o da democracia e o da liberdade».

82 A prova, em suma, permite que o conhecimento alcangado seja tido como meramente “provavel”, isso &, falivel
e ndo absoluto.

8 O paradoxo consistiria no facto de o juiz julgar «no presente (hoje), um homem e seu fato ocorrido num passado
distante (anteontem), com base na prova colhida em um passado proximo (ontem) e projetando efeitos (pena) para
o futuro (amanha)» (Lopes Janior, 2013: 535).

84 O termo prova é nomeadamente polissémico: além de ser comum a referéncia a atividade probatdria, a prova
pode ser compreendida, a depender de sua natureza e de sua funcéo no processo, como fonte de informacdes (meio
de prova ou, em inglés, evidence) ou como resultado (prova stricto sensu ou proof, em inglés). No mesmo sentido
a classificacdo tripartida apresentada por Silva (2011: 143-144): atividade probatoria, resultado e meio. No ambito
do direito probatorio portugués, ainda de acordo com o mesmo autor, as normas fundamentais presentes no CPP
se encontram nos artigos 127.° (livre valoracdo), 335.° (provas proibidas) e 374.%, n.° 2 (fundamentacdo da
sentenca).
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é univoca.

Neste contexto de divergéncia, duas sdo as principais concecles e que se
referem, na terminologia de Ramos (2018: 2), a prdpria «forma de pensar 0 processox»: a) prova
como persuasdo (fungéo retérico-argumentativa) e que se vincula a modelos subjetivos®; b)
prova como fonte de informac6es (funcédo cognoscitiva) e que se relaciona a modelos objetivos.

Na primeira concecdo, a relacdo se estabelece entre a prova e “crenca”
(conviccgéo) do julgador; na segunda, ainda em conformidade com Ramos (2018: 2), a relacao
se faz com os critérios de aceitagdo da hip6tese a partir do método de confirmacéo e refutacéo®.

Assim, a concegdo adotada a respeito da fungdo da prova guarda (ou deve
guardar) uma similaridade com a nocéo filoséfica de “verdade” e com o préprio objetivo do
processo®’.

Para aqueles que compreendem a prova em sua fungdo preponderantemente
persuasiva, a sua pratica ao final se direciona a obtencao do convencimento psicoldgico do juiz,
razdo pela qual é uma postura relacionada a “nova retdrica”, com consequente desprezo pela
aprofundada averiguacao dos factos (Guzman, 2018: 106).

Portanto, se a prova (dimensdo ldgica), até mesmo em virtude do raciocinio
indutivo a ser empregado, ndo é habil para integralmente sustentar a premissa féctica do
silogismo judicial, a funcdo da prova (dimenséo retorica) serd a de embasar a argumentacdo
que tem o proposito de persuadir o julgador (Guzman, 2018: 107).

Em sintese, diz Arenhart (2020: 57), a finalidade da prova é essencialmente
servir de instrumento argumentativo (ou como denomina, «peca de argumentacdo»), enquanto

a observancia do procedimento constituiria a fonte de legitimidade da decis&o®.

8 De facto, ndo se trata de uma Gnica concegdo subjetiva. Se bipartida, uma primeira posi¢do aponta que a prova
ndo é efetivamente um meio idéneo de averiguagdo da verdade dos factos. Esta posicao, em geral, é utilizada por
aqueles que compreendem existir uma “arrogancia epistémica”. A prova, neste contexto, possuiria uma «funcéo
ritual», de forma a legitimar o processo perante a sociedade. Haveria, ao final, uma aparente racionalidade num
sistema marcadamente irracional (Taruffo, 2011: 81). Uma outra postura subjetivista relaciona-se com as
concegdes semidticas e com aquelas que apresentam o processo como “discurso narrativo”. A partir da concegdo
referida, a prova teria preponderantemente a funcdo de sustentar o discurso formulado e, por consequéncia, a
histéria narrada. A narrativa, assim, buscaria persuadir o julgador que, ao final, optaria por um dos relatos
apresentados.

8 Uma concegdo ndo cognoscitiva da prova pode ser representada por concegdes mais extremas do realismo
juridico, especialmente marcada por um ceticismo e que aponta para aspetos ndo racionais na tomada de decisdes,
as quais resultariam de escolhas mais explicadas sob o aspeto psicolégico.

87 N&o por outro motivo, diz Gascon Abellan (2004: 67), a reconstrucio dos factos por intermédio das provas
indica que a teoria da verdade como correspondéncia é intuitivamente a mais adequada ao processo judicial.

8 Considera Ferrer Beltran (2018: 87), de maneira critica, que a concegio persuasiva da prova possui os seguintes
tracos caracteristicos: a) prevaléncia da intima convicgdo como critério de valoracdo da prova; b) versdo forte do
principio da imediacdo e da valoragdo pelo juiz de primeira instancia; ¢) menos rigor na exigéncia de motivacéo;
d) mitigagdo do controlo de revisdo da decisdo, sempre a considerar que a primeira instancia se encontra em melhor
posicao epistemoldgica. Gascon Abellan (2012: 21) expde que, numa concegdo persuasiva, ndo haveria sequer
relevancia na andlise da prova enquanto instrumento de averiguagdo dos factos, pois sequer é possivel questionar
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A segunda concecdo, adotada neste trabalho, compreende que a funcao da prova
€ essencialmente cognoscitiva, embora sem desprezar a importancia da narrativa nos
processos®®.

Para sustentar esta forma de pensar o processo, de inicio é possivel indicar a
existéncia de uma certa confusdo entre o0 uso estratégico das provas pelas partes e o0 seu objetivo
institucional, que independe daquelas pretensdes particulares.

Ora, é indiscutivel que a prova tem uma funcdo especialmente persuasiva
enquanto utilizada pelas partes. Porém, ndo é correto acolher o pensamento de que 0s interesses
das partes, em geral antagonicos, sdo compativeis com o interesse do Estado-Juiz, que
vislumbra a prova a partir de um objetivo institucional®.

Logo, ndo € adequado acolher a ideia de que o interesse estratégico das partes na
utilizacdo das provas e que compreensivelmente se situa na captura psiquica do julgador possa
preponderar quando comparado ao interesse institucional®.

A sentenca, de facto, € um ato racional. Se racional, deve expressar ndo uma
determinada convicgéo (no sentido de estado psicologico oriundo da persuasdo) e sim o grau
de confirmacdo da hipdtese a partir da valoracdo das informacdes inseridas no processo, sob
pena de se tolerar que se naturalize o convencimento que incida sobre algo que é falso (no
sentido de ndo corresponder a realidade), porém convincente, como apontado por Taruffo
(2018: 26).

Ainda mais, se por intermédio das provas os factos podem ser averiguados, 0
acolhimento da hipdtese acusatoria restara devidamente justificado, a legitimar a deciséo e a

caracterizar a prova, assim, como elemento de justificacdo da deciséo judicial.

Se «0 juiz esta correto ou equivocado; simplesmente esta persuadido», sem que se possa efetivamente apurar a
fonte da persuaséo.

8 O afastamento do carater aleatdrio da decis&o e que tem como consequéncia a adogdo da concegio cognoscitiva
exige a observancia de determinadas regras epistemoldgicas expostas por Gascon Abellan (2004: 115): a) a
afirmacédo da verdade de um enunciado depende de sua prova (direta, dedutiva ou indireta, sem distin¢do); b) os
elementos que permitam aportar informar relevantes sobre os factos devem ser incorporados ao processo; ) ndo
é toleravel considerar provado o enunciado que nao conte com suficiente grau de apoio; d) ndo ha provas que, por
si, sejam suficientes, a resultar no reconhecimento de que toda informacdo relevante deveria ser admitida; e) o
principio da contradicdo é inafastavel, nomeadamente para possibilitar que a outra parte possa refutar determinada
hipdtese; f) a declaragdo de verdade ou falsidade de uma enunciado, pois contextual e falivel, deve ser objeto de
revisdo se surgirem novos elementos.

% Como aponta Ferrer Beltran (2007: 31), é a mesma distingéo entre o objetivo da ciéncia e o objetivo do cientifico,
que podem ou ndo coincidir.

% De acordo com Fischer e Pereira (2020: 71), tais concecdes séo tipicas do pés-modernismo e da desconstrugio
da verdade no ambito epistemoldgico, de forma a «desmerecer o controle racional sobre a decisdo da causa», pois
restringiria a funcdo da prova a algo que o impossibilita, a saber, o convencimento do julgador, que pertine ao seu
estado psicologico.
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Uma outra questdo relevante, e em geral pouco explorada na doutrina, se refere
a natureza voluntaria da tomada de decis&o.

Como afirma Ramos (2018: 23), a partir das licdes de Ferrer Beltran, a “crenga”
de alguém ndo pode ser objeto de uma justificacdo racional, pois caracterizada pela
involuntariedade, ainda que precedida de uma coleta prévia de informagdes®.

Se ndo bastasse, a decisdo, a partir de uma crenca, ndo € objetivamente
controlavel, pois ndo se pode alterar uma decisdo com o fundamento de que o0 “juiz se
convenceu de X mas o certo seria ter se convencido de Y.

O convencimento, e isso parece ser induvidoso, € uma expressao pessoal e, neste
especifico aspeto, marcado pela infalibilidade: no méaximo, pode se discordar de uma crenga e
pretender que a sua propria seja a preponderante, o que sempre se traduzira em mera escolha
de natureza subjetiva.

Nestes casos, portanto, se considerada a funcdo persuasiva da prova, a
modificacdo da decisdo ocorrera tdo somente pelo facto de o 6rgao revisor ter se convencido de
Y e ndo de X, 0 que, repisa-se, nao altera o carater subjetivo e a suposta infalibilidade das duas
decisdes, 0 que se revela paradoxal.

A prova, neste contexto, perde a sua relevancia, pois o convencimento pode
existir ainda que os elementos sejam incompletos, inidoneos ou de baixa fiabilidade, a indicar
que o julgador pode estar convencido de algo, mesmo que as provas ndo suportem tal
convencimento.

Afastada a fungdo persuasiva da prova e considerada correta a concecdo
cognoscitiva, isso resulta no acolhimento da ideia de que, como reiteradamente afirmado, a
prova constitui um instrumento de averiguacdo dos factos e, como consequéncia, de
estabelecimento da verdade®.

De inicio, parte-se do pressuposto indiscutivel que uma das funcGes do Direito
é a de dirigir a conduta dos cidadaos, pois, por exemplo, o tipo penal tem a funcao de dissuadir
0 destinatario da norma a praticar a conduta proibida, por meio da imposi¢do de sancdes (Ferrer
Beltran, 2007: 29).

9 Alguém podera fazer algo para acelerar sua pulsagio, mas a pulsagio, em si, seguira involuntaria, diz Ferrer
Beltran (2005: 85).

%A concecdo racionalista da prova, por outro lado, possui as seguintes caracteristicas: a) a valoragdo da prova se
sustenta no método cientifico de “confirmagéo e refutagdo”; b) versdo mitigada do principio da imediagdo; c) rigor
na motivacao da decisdo; d) sistema recursal que permite o amplo controlo, inclusive sobre o estabelecimento dos
factos. Neste contexto, a mediacdo tem a virtude de possibilitar que o juiz possa recepcionar diretamente a
informac&o transmitida e de permitir a efetiva aplicagdo do principio do contraditorio, cuja observancia também ¢
assegurada pela «participagdo do préprio julgador no debate probatério [...]» (Ferrer Beltran, 2018: 88).
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Neste contexto o correto estabelecimento dos factos (do qual resultara a premissa
menor) € indispensavel, pois ndo havera dissuasdo se a san¢ao for imposta de maneira aleatoria,
ou seja, contra alguém ndo responsavel pela conduta.

Mas ainda, a averiguacdo dos factos de maneira a sancionar somente aquele que
praticou a conduta descrita em tipo incriminador se faz por meio de informacdes que sdo
incorporadas ao processo e que, nesta concecao, servem para confirmar ou ndo a hipotese
acusatdria apresentada pela acusacéo.

Logo, a prova é o meio de comprovar a correspondéncia entre o enunciado € 0
que de facto ocorreu no mundo real: a prova é, em sintese, 0 meio de averiguar a verdade.

Atenta-se, contundo, para a seguinte ressalva: afirmar que prova é instrumento
de conhecimento dos factos ndo é o mesmo que afirmar que prova e verdade possuem uma
relacdo de absoluta identidade, isso €, que a decisdo sustentada nas provas inequivocamente
expressa a verdade ou, mais ainda, constitui a verdade.

Pelo modelo epistemoldgico cognoscitivo, os enunciados descrevem factos que
deles sdo independentes: logo, se o enunciado é verdadeiro, é porque o facto por ele referido
existiu no mundo real.

Sendo assim, um enunciado pode retratar (parcialmente) a verdade dos factos,
mas ndo é criador da verdade. Além disso, uma sentenca pode acolher um enunciado que seja
verdadeiro, porém pode também acolher um enunciado que seja falso, embora tivessem sido
aportadas informagces que levaram o juiz a considera-lo facticamente correto®.

Adotada a nocdo da verdade como correspondéncia em sua concecao
epistemologicamente vinculada ao realismo critico, reitera-se que o conhecimento obtido no
processo resultard numa probabilidade e nio numa certeza absoluta®, e, por isso, a sentenca é
caracterizada por sua falibilidade no que se refere ao acertamento dos factos.

Sendo assim, ndo se pode falar em relagdo conceitual entre prova e verdade: o
enunciado € verdadeiro se efetivamente corresponde a realidade e ndo se foi considerado
provado, pois ser considerado provado demanda tdo somente a existéncia de provas suficientes

que o sustentem®.

% Se a funcdo da prova no modelo subjetivo é convencer o julgador a aceitar os argumentos das partes, algo ser
considerado provado tdo somente significa que o juiz se convenceu desse algo, a preponderar o estado mental
(psicolégico) do julgador e ndo exatamente as provas aportadas, a se caracterizar como irracional.

% Ainda que se considerada uma nogéo de certeza originada das provas (certeza probatoria).

% Justamente para solucionar o dilema sobre a possibilidade de enunciados eventualmente ndo verdadeiros serem
considerados provados, alguns doutrinadores, com ja referido, acabaram por equivocadamente vislumbrar uma
disting¢do entre dois tipos de verdade, “material” (real, objetiva, substancial, etc.) e “formal” (forense, processual,
aproximativa, possivel, etc.), uma que estaria fora do processo e outra que resultaria da decisao judicial de acordo
com as informagdes 14 constantes.
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Na discussdo do tema, alias, € indispensavel a apresentacdo do pensamento de
Ferrer Beltran (2005: 20 e ss.), pois referéncia para conclusdes similares situadas em parte da
doutrina.

Para o referido autor, o enunciado «esta provado que p» ndo é um enunciado
constitutivo ou normativo e sim descritivo, pois sobre ele se pode dizer que é verdadeiro ou
falso, a demonstrar que € uma decisdo marcada pela falibilidade.

Em continuidade, ressalta que o enunciado «esta provado que p» nao equivale
ao «é verdade que p», pois isso culminaria na nogdo igualitaria de prova e verdade, olvidando-
se dos limites epistémicos na averiguacao dos factos.

Da mesma forma, afasta-se também a formulacdo que considera o enunciado
«esta provado que p» € equivalente a0 «0 juiz estabeleceu que p», pois isso demandaria
considerar o enunciado como sendo constitutivo, tipico de concegdes céticas ou daquelas que
sustentam a existéncia de uma fixacéo formal dos factos pelo juiz®’.

Num modelo cognoscitivo, reitera-se, considerar ou ndo um enunciado provado
depende unicamente do conjunto de informacdes legitimamente aportado, conjunto que sera
objeto de valoracdo racional e que, por consequéncia, ndo se sujeita as crencas e convic¢des
subjetivas do julgador®®,

Portanto, a respeito da relacdo entre prova e verdade, ndo se faz presente um
vinculo conceitual ou constitutivo e sim teleoldgico, no qual a prova é possuidora de uma
funcdo cognoscitiva.

Assim, diz Ferrer Beltran (2005: 35), o enunciado «esta provado que p» equivale
ao «ha elementos de juizo suficientes a favor de p», de maneira a reafirmar a distin¢do entre a
nocgao de prova e a nogdo de verdade.

Reafirma-se pela importancia: a condi¢éo para que o enunciado seja considerado

provado é a existéncia de informagdes suficientes que o confirmem e ndo que ele seja

9 Embora a deciséo judicial esteja dotada de autoridade, isso ndo pode significar a admissdo de assertiva de que
“verdade ¢ o que juiz diz que ¢”. Como visto, embora a incorporacao de informagdes tenha o objetivo de averiguar
a verdade, a decisdo judicial ndo ¢ fonte da “verdade absoluta”, pois expressa o que ¢ o provavel (mais provavel,
por assim dizer).

% Ferrer Beltran (2005: 35), em relevante licdo, afirma: «Se pode dizer, entdo, que “esta provado que p” é um
enunciado incompleto, pois deve necessariamente colocar-se em relacdo com um conjunto de elementos de juizo
perfeitamente identificado». Se tais regras acabam por regular, entre outros aspetos, a admissdo e excluséo de
provas, € acertada a assertiva que a tomada de decisdo é “contextual”, pois sempre dependente da quantidade e
qualidade das informacdes. N&o por outra razdo, a inser¢do ou exclusdo de informagdes relevantes pode alterar o
contelido da decisdo.
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(realmente) verdadeiro®, a repelir a possibilidade de que considerar provado o enunciado fique
a depender do estado psicoldgico ou das crencas de cada julgador®,

Ainda mais, da relacdo teleoldgica entre prova e verdade e do respetivo
afastamento da relagdo conceitual resulta possivel estabelecer que, conforme Ferrer Beltran
(2005: 73), o julgador, ao decidir, ndo reconhecera que a proposicao provada seja considerada
verdadeira e sim «tida como verdadeira», sendo certo que a verdade da proposicdo néo
dependeréa da fonte ou da autoridade da qual emane a decisao e sim da sua correspondéncia com
a realidade’®,

Em sintese, a funcdo da prova ndo € persuasiva e sim cognoscitiva, bem como a
relacdo entre prova e verdade é instrumental (teleoldgica), pois por intermédio da primeira se
intenta obter a conhecimento mais préximo possivel do que ocorreu no mundo real (verdade
como correspondéncia), ndo sendo tal correspondéncia algo ocasional e sim o proprio fim?°2,

Posto isso, é possivel constatar que a declaracdo de o enunciado estar provado
somente tem relacdo com o conjunto de informagdes aportado ao processo e ndo com as crengas
do julgador, o que impde a discussdo a respeito da admissibilidade e valoracdo dessas

informacdes.

9 Como diz Ramos (2018: 26-27), neste modelo o processo tem de lidar com «formas objetivas de aceitagio das
hipoteses facticas, que ndo dependam do juiz A ou do juiz B. A suficiéncia da prova, em outras palavras, sera dada
objetivamente pelo Direito, independendo da crenga de um ou outro juiz». H4 uma aceitacdo (ato voluntério) pelo
juiz da premissa factica. Para o autor, as vantagens do modelo objetivo séo trés: 1%) a manutencdo do Direito como
ordenador de condutas, o que ndo ocorreria se 0s responsdveis fossem apontados de maneira aleatéria,
independentemente de haver provas de ter praticado a acdo; 2%) a estrita observancia do principio da legalidade,
pois somente o responsavel pela conduta sofreria a sangdo prevista em lei; 3%) por Gltimo, reconhecida o carater
probabilistico e, por consequéncia, falivel da decisdo, ha o compromisso de aprimoramento do processo no que se
refere a sua fungdo epistemoldgica, exatamente para minorar a possibilidade de erros, sem que isso signifique
desprezar outros valores, especialmente os relacionados aos direitos fundamentais.

190 No mesmo sentido, aponta Guzman (2018: 112) que a «aceitabilidade de uma determinada hipétese como
verdadeira ndo dependera do facto de que o juiz do caso concreto tenha sido persuadido disso, antes bem,
dependerd, por um lado, da coeréncia entre 0 material probatério e a hip6tese que se sustenta confirmada e, por
outro, de sua maior capacidade explicativa a respeito das outras hipéteses alternativas...», ainda mais quando nada
impede que uma argumentacdo convincente esteja embasada numa prova falsa.

101 Também Gascon Abellan e Garcia Figueroa (2017: 353) postulam a inexisténcia de uma relagdo conceitual
entre prova e verdade. Logo, o enunciado é verdadeiro se efetivamente corresponde a realidade, enquanto se
considera provado se houver provas suficientes que o sustentem, o que implica admitir que «a declaracdo de factos
provados [...] pode ser falsa». Como alertam os autores, se se considera a prova em sua funcdo persuasiva, tais
dilemas sequer sdo enfrentados, pois a verdade acaba por ser aquilo que o juiz considerou provado. Assim, por ser
0 processo (e as provas) 0 meio para averiguagdo dos factos (premissa menor), é possivel asseverar a funcéo
epistémica por ele desempenhada.

102 Na funcdo cognoscitiva, a prova é embasada «no saber e ndo no poder, porém um saber que é sempre imperfeito
ou relativo» (Gascon Abellan, 2012: 25), com respetiva manutencdo do dualismo entre prova e verdade, de tal
forma que: (a) é verdadeiro o enunciado que corresponde ao mundo real (verdade como correspondéncia); (b) o
enunciado provado ¢ aquele cuja verificacdo permite afirmar que sua veracidade foi objeto de comprovacéo; (c) a
prova de um facto implica que o enunciado a ele pertinente foi objeto de «contrastacdo empirica»; (d) € possivel
que um enunciado provado seja falso (ou seja, que ndo corresponda ao mundo real).
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3. ADMISSIBILIDADE E VALORACAO DAS PROVAS

O juiz é livre, mas também é escravo dessa sua liberdade.
Germano Marques da Silva (2006: 53)

Como foi exposto, a adogdo do realismo critico resulta no afastamento da nogédo
de verdade absoluta como algo a ser seguramente alcancado no processo penal por intermédio
das provas a ele incorporadas.

De um raciocinio indutivo, reafirma-se, ndo ha uma conclusdo necessariamente
verdadeira e sim meramente provavel, a impor o acolhimento da afirmacdo de Ferrer Beltran
(2018: 98) de que o raciocinio probatdrio é um «raciocinio probabilistico»*%,

Ainda mais, para a aceitacdo da hipdtese é preciso que a confirmagdo ofertada
pelas provas obtenha o grau minimo indicado pelo ordenamento para considera-la provada, isso
€, para que seja “tida como verdadeira”.

Em regra, o grau de probabilidade de uma hipdtese ser verdadeira relaciona-se
com 0 maior ou menor apoio que as provas fornecem em seu favor, o que indica ser fundamental
estudar os critérios para a admissdo das informacdes e o respetivo sistema de valoragio'®.

Porém, como questdo prévia, é preciso estabelecer o que se deve exatamente
compreender por “grau de probabilidade”, tema que perpassara todo o trabalho doravante, uma
vez que para a sua definicdo ndo existe um Unico modelo, embora a escolha entre um deles
repercutira decisivamente na decisdo judicial e na sua justificacdo, a impor a apresentacéo de

indispensaveis observacdes.

3.1 Probabilidade: a matematica e a l6gica nos Tribunais

Inicialmente, é adequado expor a valiosa licdo de Andrés Ibafiez (2007: 201) de

que a probabilidade se caracteriza por uma «margem de incerteza» e, portanto, de um espaco

103 Anderson, Shum e Twining (2015: 303 e ss.) apresentam cinco razdes que explicariam a natureza probabilistica
das conclusfes: a) incompletude dos elementos incorporados ao processo; b) auséncia de “conclusividade” da
prova (regra geral, uma especifica prova ndo permite, por si, determinar qual é a hip6tese verdadeira, pois
compativel com mais de uma proposi¢do); ¢) ambiguidade, pois a prova pode ter diferentes interpretagdes sobre o
que de facto transmite; d) discrepancia das provas, pois uma pode favorecer uma proposicdo e outra pode favorecer
proposicdo distinta; d) imperfei¢cdo quanto aos graus de credibilidade de cada fonte de prova.

104 Admissibilidade e valoragio sdo “momentos probatérios”. De maneira ampla, sio os seguintes 0s momentos
probatorios: (a) investigacao; (b) instrucdo; (c) valoracdo; (d) decisdo e (e) justificacdo (Badaro, 2019: 141). Diz
Ferrer Beltran (2007: 41), de forma a englobar fases antes separadas, que seriam em ndmero de trés: a) a
conformacao do conjunto de elementos do juizo; b) a valoragdo desse conjunto; ¢) por Ultimo, a decisao.
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de escolha que representa uma espécie de liberdade na indicacdo das op¢oes disponiveis.

Neste sentido, se a decisdo, como ocorre no processo penal, incide sobre bens de
extrema relevancia, a incerteza que caracteriza a probabilidade representa, de facto, um tipo de
poder, a impor que seu exercicio deva ser 0 mais objetivo e controlavel possivel, dai o porqué,
reafirma-se, da escolha entre os modelos de medida da probabilidade merecer analise cautelosa,
especialmente vinculada ao garantismo.

O primeiro modelo é o que se denomina probabilidade quantitativa e se refere,
de maneira ampla, a «medida da incerteza de um fendmeno do qual ndo se pode predicar a
falsidade (ou inexisténcia), nem a verdade absoluta (ou existéncia) » (Taruffo, 2011: 193).

A probabilidade quantitativa pode ser dividida numa vertente objetiva e outra
subjetiva.

A primeira se relaciona com a denominada probabilidade estatistica e incide
sobre a frequéncia de determinado evento dentro de uma série de eventos.

Usualmente, esse modelo de probabilidade é aplicado a partir de dados
cientificos que embasam provas periciais, como é o caso daquelas relacionadas ao material
genético, provas hematoldgicas ou outros tipos de pericia (papiloscopica, por exemplo)2%,

Apesar da relevancia e do uso, cada vez mais comum, em virtude do avango
tecnoldgico, facto é que para um grande nimero de casos penais ndo sera pertinente a realizacédo
de provas de natureza estatistica.

A outra vertente tem natureza subjetiva e se refere a uma forma de racionalizacéo

do convencimento, embora com a utilizagdo da matematica®®®.

105 Apesar de um certo “fetiche” pela prova estatistica, em geral ndo é apta a, por si, preencher o grau de suficiéncia
probatéria para que um enunciado seja tido como verdadeiro, sendo necessaria, especialmente em virtude da
auséncia de hierarquia de provas, a analise em conjunto com os demais elementos, tal como ocorre com qualquer
outro caso. Além disso, sempre ha a questdo de fiabilidade da prova: idoneidade do perito, correto procedimento
na obten¢do do material, método de andlise e cadeia de custodia, fatores que no sistema continental ndo merecem
a mesma atencdo quando comparado ao sistema adversarial norte-americano. Especialmente a respeito da
fiabilidade da prova, tal problema abrange sobremaneira a prova pericial. Nao por outra razdo, no sistema judicial
norte-americano, até 1993, o critério de confiabilidade da prova pericial era estabelecido pelo caso Frye (1923),
de acordo com o qual a prova poderia ser admitida se a técnica (ou teoria) utilizada pelo perito fosse de aceitagéo
geral da comunidade cientifica (“teste de aceitagdo geral”). Entretanto, no caso Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc. (509 US 579, 1993), a Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu critérios de
admissibilidade da prova cientifica, o que veio a ser conhecido como “Fatores Daubert”: a) ¢ indispensavel que a
técnica seja testavel, de acordo com os padrdes cientificos vigentes; b) que ja tenha sido publicada em revistas
cientificas, com submissdo a revisdo por pares; ¢) que sejam conhecidas as taxas de erro e que existam estandares
que controlem a investigacao sobre a qual se baseia a teoria; d) que seja aceita pela comunidade cientifica. Foi a
maneira encontrada de impedir a insercdo de junk science nos processos judiciais.

106 Admite-se que a adocdo de um modelo matematico é mais “cémodo” ao julgador, uma vez que facilitaria a
tomada de decisdo quanto a ter alcangado ou ndo o nivel de suficiéncia probatoria (o nivel também seria
numericamente determinado). Em determinado caso, se considerado que “davida razoavel” signifique um nivel de
suficiéncia probatoria equivalente a 95% (no total de 100%), se restar estabelecido que foi alcangado o grau de
probabilidade de 87%, a decisdo seria absolutodria.
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Sem embargo de outros modelos, centra-se este estudo naquele que hoje tem
maior acolhimento, o denominado “Teorema de Bayes™%’,

O teorema, em sintese, apresenta um célculo quantitativo da probabilidade de o
enunciado ser verdadeiro'®. Por se se referir & probabilidade quantitativa, atribui um valor
compreendido entre “0” e “1” ao grau de convencimento sobre determinado facto objeto do
enunciado (Taruffo, 2011: 195).

Embora a existéncia de algum entusiasmo na doutrina e, em parte, do sistema
judicial norte-americano, s&o Varias as criticas ao teorema, ou, melhor, & aplicacdo do teorema
no ambito processual, especialmente pelo facto de a formula necessitar para o calculo da
probabilidade de um valor inicial que se refere ao prior probality ou base rate information,
a saber, a probabilidade prévia de determinado evento antes que novas informacGes sejam
ofertadas®*’.

No ambito processual, entretanto, ha alguns ébices para que a probabilidade
prévia seja corretamente mensurada ou adequadamente aplicada.

O primeiro decorre da auséncia de dados prévios que possam, com seguranga e
de maneira objetiva, isso €, sem prejulgamentos, informar a frequéncia de determinado evento
equivalente ao que se intenta verificar!,

Além de tudo, ainda gque existam os dados, seria necessaria a analise da sua

estrita relevancia para o facto especificamente controverso. Como aponta Taruffo (2011: 217),

107 O pastor Thomas Bayes, falecido em 1761, foi o responsavel pela demonstracio do teorema que se refere ao
calculo de probabilidades, embora ndo tenha sido o estudo publicado em vida. Alias, foi Richard Price, responsavel
pela publicacdo em 1763, quem ampliou a utilizagdo do teorema para areas ndo originariamente previstas (Haack,
2013: 83). O mérito do teorema é possibilitar a atualizacdo da probabilidade de um evento a partir da incorporacao
de novas informacgdes. Além da controvertida aplicagdo na quantificacdo do nivel de prova num determinado caso,
é o teorema empregado na econometria, bioestatistica, analise de riscos, astrofisica e cosmologia, entre outras. Em
sintese, 0 “Teorema de Bayes” (ou “Regras de Bayes”) tem relagdo com a denominada “probabilidade
convencional”. Anderson, Shum e Twining (2015: 308 e ss.) explicam que essa espécie de probabilidade
matematica trabalha com trés axiomas basicos: a) se expressa em nimeros positivos ou zero; b) a probabilidade
do “evento certo” (100% de probabilidade de sua ocorréncia) ¢ “1”; ¢) se ndo houver possibilidade de dois eventos
ocorrerem de maneira simultanea, a probabilidade de que um ou outro ocorra € igual @ soma de suas probabilidades
em separado.

108 Djz Gascon Abellan (2012: 64) sobre o Teorema de Bayes: «Em concreto, a formula bayesiana permite medir
0 impacto que, sobre a probabilidade subjetiva prévia do facto que se pretende provar, provoca a introducédo de
ulteriores elementos de prova de natureza estatistica». O prior representa 0 “estado de conhecimento” que se tem
antes de analisar os dados, razdo pela qual o teorema acaba por se sustentar num fator que é subjetivo. O principio
bésico da inferéncia bayesiana € que ndo ha como haver inferéncia sem a assuncéo de certas crengas prévias.

109 Em sintese, a probabilidade posterior (resultado do calculo da probabilidade depois de ter sido incorporada
uma nova informacédo) demanda a anterior determinacgéo da probabilidade prévia (a probabilidade de a hipotese
ser verdadeira antes que outras informacgdes serem incorporadas, o que em regra € altamente subjetivo) e da
probabilidade condicionada inversa, a qual «permite expressar qudo forte é esta nova prova para alterar a
probabilidade prévia numa probabilidade posterior» (Anderson, Shum e Twining, 2015: 309).

110 Assim, o teorema possibilitaria compatibilizar dados estatisticos com dados n&o estatisticos.

111 Além da propria auséncia de dados, a fiabilidade dos existentes também pode ser merecedora de censura.
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«ndo tem muito sentido, em realidade, elaborar calculos sofisticados se os dados quantitativos
sobre os quais se sustentam sdo incertos ou inventados».

O segundo se vincula a dificuldade de aplicagdo da férmula quando se trata de
casos complexos, nomeadamente nas hipoteses em que as provas se concatenam umas as outras,
sem embargo da prdépria dificuldade do julgador em lidar com algo absolutamente alheio a sua
area de saber.

O terceiro Obice, mas juridicamente o mais importante, decorre do principio da
presuncdo de inocéncia e a respetiva incompatibilidade de se estabelecer a priori a
probabilidade prévia, de acordo com eventos precedentes e aparentemente similares*2,

Da maneira em que o teorema é formulado, a probabilidade prévia é
absolutamente determinante para o resultado: uma probabilidade prévia baixa frequentemente
acarretard um baixo grau de probabilidade final; uma probabilidade prévia alta, contudo,
acarretard, em geral, um alto grau de probabilidade final (Gascon Abellan, 2012: 66 e ss.), a
indicar uma frontal colisdo com a presunc¢édo de inocéncia.

Apesar disto, aponta Taruffo (2011: 215), o mérito das teorias quantitativas
reside no facto de assumirem a ideia da probabilidade como inesperdvel da decisdo judicial, a
significar a inalcancabilidade de uma verdade absoluta e um especifico modo de reacdo ao
irracionalismo®*3,

A formulacdo, porém, é censuravel por considerar que a Unica racionalidade
possivel é uma racionalidade matematica, talvez por compreender que o resultado advindo de
calculos seja um resultado seguro.

Entretanto, tal pressuposto ndo se mostra razoavel, pois o que pode assegurar um
resultado correto é a presenca de informacdes fiaveis racionalmente valoradas: calculos
formalmente corretos com informacgdes equivocadas ndo sdo, ao final, substancialmente

corretost*.

12 A adverténcia também ¢ feita por Ferrer Beltran (2007: 119): «Assimilar uma probabilidade positiva, maior
que zero, para a hipotese de culpabilidade antes de tomar em contas provas, parece manifestamente incompativel
com a presuncao de inocéncia».

113 Ressalta Gascon Abellan (2004: 24) a respeito do mérito da adogdo de modelos probabilisticos: «a
probabilidade proporciona fundamento objetivo para o conhecimento empirico que ndo pode aspirar a certeza
absoluta: ndo saberemos com total seguranga se o enunciado é verdadeiro, porém seu grau de confirmacéo fornece
uma medida da probabilidade de sua verdade».

114 Em similar sentido, expde Calheiros (2015: 90) que a adog&o de esquemas matematicos decorre do intento de
«procurar encontrar meios que garantam a racionalidade da valoracdo da prova e, portanto, de modo acessorio,
mas ndo menos relevantes, também a certeza e previsibilidade na realizacdo judiciaria do direito». Porém, apesar
da pretensdo de medir a alteragcdo da probabilidade com a introducdo de novas provas no processo, diz Calheiros
(2015: 91) que a quantificagdo inicial é um problema «sem solugdo». Haack (2013: 65-98), ao denominar
«probabilismo juridico», a concecdo que se utiliza da probabilidade matematica para quantificar o grau de
confirmagéo aportado ao processo pelas provas, considera que a solugdo da questdo ndo estaria na matematica e
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A centralidade, portanto, especialmente num sistema de livre apreciacdo das
provas, encontra-se na informacao.

Agora bem, excluida como regra a utilizacdo da probabilidade matematica no
contexto de teoremas como o de Bayes, resta apontar que se considera correto 0 uso de um
outro modelo de probabilidade: probabilidade I6gica ou probabilidade baconiana®®.

No ambito desse modelo, uma determinada hipotese sera confirmada a partir das
informac0es incorporadas ao processo, 0 que equivale afirmar a «ideia de probabilidade 16gica
como relacdo de confirmagdo entre uma hipétese e os elementos que fundamentam a sua
aceitabilidade» (Taruffo, 2011: 237), o que sera objeto de maior aprofundamento no decorrer

do trabalho!?®.
3.2 Uma concecéo epistemoldgica a respeito da admissibilidade das provas!’

Em conformidade com os pressupostos assumidos neste trabalho e objeto de
exposicdo anterior, adota-se, a partir da nocdo de verdade como correspondéncia (realismo
critico), uma concecdo cognoscitiva do processo, a implicar a compreensdo de que a funcdo das
provas € possibilitar o conhecimento mais proximo possivel da realidade que foi, por sua
especifica relevancia juridica, descrita num enunciado factico que se apresenta como sendo uma
hipdtese formulada pela acusacédo (hipotese acusatoria).

Constatada a relacéo teleologica entre prova e verdade, também se apreende que
a decisdo sobre os factos é sobremaneira uma decisdo contextual, pois o juizo de veracidade
gue recai sobre o enunciado depende das provas incorporadas ao processo.

Em decorréncia das assertivas acima expostas, é necessaria a analise de um dos
mais relevantes momentos probatorios, a admissibilidade das provas, pois a introducéo ou a

exclusdo dos elementos impactara, tanto no objeto da valoragdo, como, por 6bvio, na definigcdo

sim na epistemologia, em especial na probabilidade légica ou indutiva. Para tanto, afirma que a probabilidade
matematica ndo consegue de maneira efetiva assinalar o grau de confirmagdo (warrant) que as provas fornecem
em favor de uma hipdtese.

115 Por certo, a utilizagdo de provas estatisticas é compativel com a definicdo de standards que se vinculem a
probabilidade ldgica e ndo somente com os relacionados a formulagfes matematicas.

116 A adogdo da probabilidade l6gica e ndo da probabilidade matematica ndo impede a necessaria referéncia a
interessante observacdo feita por Mendes (2019: 39) de que, ao contrario do que comumente parece, ndo ha
imprescindibilidade da elaboragdo de calculos matematicos para que o julgador quantifique (numericamente) o
grau de probabilidade, a ressaltar inclusive a utilizacdo informal (intuitiva) do Teorema de Bayes pelos julgadores.
117 As formulagdes basicas a respeito do especifico tema aqui contidas foram objeto de Trabalho Final apresentado
no curso de Mestrado em Razonamiento Probatorio promovido pelas Universidades de Girona/Espanha-
Génova/ltalia (Amisy Neto, 2019).
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sobre a existéncia ou ndo do grau de confirmacdo apto ao reconhecimento de que o enunciado
foi provado!?®,

Ressalta-se que, do ponto de vista exclusivamente epistémico, quanto maior o
numero de informagdes incorporadas e que sejam conexas**® ao facto, maior a possibilidade de
correta averiguacdo da veracidade ou ndo do enunciado factico.

Consequentemente, desde ja, € aceitavel estabelecer o principio epistemologico
de que o maior nimero de informacdes aumenta a probabilidade de a decisdo corresponder a
realidade, a recomendar que, sob tal Gtica, todas as provas relevantes devem ser incorporadas
ao processo (total evidence principle) (Ferrer Beltran, 2007: 68; Laudan, 2013: 122), o que
equivale a um principio geral de inclusao

Apesar disso, ndo ha, de facto, no ordenamento juridico ocidental, um sistema
que acolha tal principio de maneira integral, pois em maior ou menor medida ha regras de
exclusdo de determinadas informagdes, em geral, a partir da adogdo de valores extrajuridicos
(prova proibida, por exemplo)*?°,

Tal restricéo, alias, ndo surpreende, pois, como explicado na primeira parte desta
dissertagdo, embora se considere que a averiguacdo dos factos (“verdade”) constitua um valor
no processo penal, h& outros que merecem igual ou maior importancia, em especial aqueles que
se referem as garantias fundamentais (valores politicos), o que indica um ambiente de tensao
entre valores epistémicos (juridicos) e valores politicos (extrajuridicos)!?..

Mais ainda, é possivel concluir que, de acordo com o que foi até o momento

apresentado, enquanto a inclusdo da prova relevante tem natureza epistémica, a regra que exclui

118 Ressalta-se a relagéo de tais fases com direitos de natureza processual, em especial 0s que pertinem a prova, de
acordo com rol apresentado por Ferrer Beltran (2007: 54-59): a) direito de utilizar de todas as provas relevantes
para comprovar a veracidade dos factos relacionados ao seu interesse; b) direito de as provas serem produzidas e
incorporadas ao processo; c) direito a valoracgao racional das provas; d) direito a decisdo motivada.

119 Dizer que uma prova possui “conexdo” com o facto equivale a afirmar que a prova é “relevante”. Neste estudo,
em conformidade com as Regras Federais da Prova americanas (FRE — Federal Rules of Evidence), uma prova é
relevante se possui «tendéncia de fazer a existéncia de qualquer facto que é importante no litigio mais ou menos
provavel do que seria sem a prova» (Regra 401).

120 Uma concecdo de absoluta liberdade como a preconizada por Bentham resultaria na conclusdo de que é incorreta
a insercdo de outros critérios ou valores para a admissibilidade das provas que ndo seja a relevancia. Por sua vez,
a corroborar o que foi mencionado, diz Gascon Abellan (2012: 128) que os ordenamentos em geral restringem a
incorporagdo de determinadas informaces, ainda que relevantes, por diversos fundamentos. Assim, complementa
a autora, «as duas conceg¢des mencionadas [sistemas absolutamente livre ou absolutamente fechados] somente
representam modelos extremos além de irrealizaveis, de modo que os concretos sistemas juridicos se movem entre
as orientacgdes, atribuidas para cada qual em maior ou menor medidax.

121para Gascon Abellan (2012: 169), haveria um conflito entre duas garantias: uma epistemoldgica (inclusdo das
provas) e outra ideoldgica (inadmissibilidade da prova). Como bem explica Matida (2009: 54), «relevancia e
admissibilidade, portanto, sdo os dois critérios que devem ser observados nessa fase da atividade probatoria, no
qual o conjunto dos elementos de juizo é estabelecido. Séo de distintas finalidades: a primeira em favor da
cognicao, a segunda buscando a observancia de outros valores, visto que o processo ndo se coaduna com a busca
da verdade a custa de qualquer outro bem».
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uma prova relevante por valores politicos tem natureza contra-epistémica®??, uma vez que em
regra entorpece a investigacao sobre os factos.

Posto isso, € comum que o estudo doutrinario aponte apenas para as limitacGes
probatdrias vinculadas aos valores politicos, pois em geral sdo aquelas previstas nos respetivos
ordenamentos.

Porém, ao contrario do que parece, a referéncia a valores politicos ndo significa
que estes sejam 0s Unicos abrangidos pelas regras de excluséo.

Neste contexto, também se encontra a restricdo probatéria por fundamentos
epistémicos, a implicar uma excec¢do ao principio de que o maior nimero de informac6es
aumenta a probabilidade de uma deciséo correspondente a realidade.

A base da mencionada exclusdo deve ser procurada na common law e na
distincdo entre regras de exclusdo extrinsecas (extrinsic policys) e regras de exclusdo intrinsecas
(intrinsic policys).

Em sintese, enquanto as primeiras (exclusionary rules of extrinsic policy) tém
como fundamento a protecdo de valores politicos, as Ultimas (exclusionary rules of intrinsic
policys) fundamentam a inadmissibilidade no beneficio epistémico, isso €, em favor da
averiguacio dos factos'?3.

Como a inadmissibilidade em geral ocorre naqueles sistemas em que o juiz
responsavel pela admisséo da prova é distinto daquele responsavel pelo julgamento dos factos
(juiz profissional ou jurado), aponta-se, em sentido critico, que a exclusdo, com tal fim, acaba
por representar uma desconfianga quanto a correta valoracao das informacoes.

A considerar que a excluséo, neste contexto, destina-se a proteger o julgador de

um potencial erro, denomina-se tal forma de protecio “paternalismo epistémico™?,

122 Deve ser salientado que algumas limitagGes probatorias de natureza politica podem trazer, de maneira indireta,
beneficios epistémicos. Conforme Ferrer Beltran (2007: 72-74), uma regra que impossibilite apresentar
documentos em grau recursal incentiva a apresentacdo de todos os elementos que dispdem, 0 que gera um beneficio
para a decisdo de primeiro grau.

123 Corretas a exposicdo de Damaska (2015: 30) a respeito das regras de exclusio extrinsecas: «As regras que
rejeitam as informacg6es obtidas para proteger outros valores que ndo a busca da verdade, obviamente, ndo se limita
ao mundo da justica anglo-americana [...]. A propria ideia de recusar-se a usar tais testes apareceu pela primeira
vez na lei continental e foi rapidamente aceite — por estranho que parega — no processo penal inquisitério do ancien
régime». Gascon Abellan (2004: 131) bem explica a distin¢do entre limitagdes que dificultam a averiguacdo dos
factos e as que supostamente contribuem com a averiguagdo ao repelir a admissdo de provas pelo baixo valor
epistémico.

124 A referéncia ao termo parte da ideia geral, de acordo com Goldman (1999: 118), de que «as regras probatdrias
indicadas sdo projetadas para proteger jurados de sua propria “tolice”, assim como pais podem manter brinquedos
ou outros artigos perigosos longe das criancas, ou podem ndo as expor a certos factos». O termo é também utilizado
por Véazquez (2015: 140-148).
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Ressalta-se que, embora a exclusdo com tal fundamento seja comum no processo

penal norte-americano!?

, o sistema continental as regras de inadmissibilidade da prova em
geral centram-se na excluséo de provas irrelevantes (a incluir as provas redundantes) e nas
provas proibidas (valores politicos), pois a qualidade do elemento probatério (mais
especificamente, a fiabilidade da prova) é levada para a fase de valoragio da prova®?.

Porem, por ébvio existem excecdes.

Em Portugal, por exemplo, hd um principio geral de inclusdo de provas previsto
no art. 125.° do CPP: «s&o admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei».

Por outro lado, h& as proibi¢cGes contidas no art. 126.° do CPP, as quais
nitidamente se relacionam com as denominadas exclusionary rules of extrinsic policy
(“dignidade da pessoa humana”, “intromissdo na vida privada”, etc.).

Porém, embora assim ndo vislumbrada pela doutrina, é possivel apontar ao
menos um meio de prova que pode vir a ser, na pratica, excluido por fundamentos epistémicos,
isso é, com o fim de evitar uma equivocada valoracéo e, por conseguinte, uma erronea decisao:
a «prova por reconhecimento».

Conforme dispGe o art. 147.° do CPP, a prova referida demanda uma série de
procedimentos para que sua fiabilidade seja minimamente estabelecida’?’. Se ndo observados,
estabelece 0o mesmo art. 147.%, n.° 1, que o reconhecimento «ndo tem valor como meio de prova,

seja qual for a fase do processo em que ocorrer».

125 550 diversas regras de exclusdo probatéria por fundamentos epistemolégicos. E o caso do testemunho por ouvir
dizer (hearsay rule) e a restricdo a provas que podem, de alguma maneira, influir negativamente na racionalidade
da deciséo ou que podem vir a ser superestimadas quando comparadas com a sua fiabilidade.

126 Tal distingao entre os sistemas é em geral justificada no julgamento pelo jari popular, pois em tais casos poderia
haver algum risco na valoracdo por se tratar de cidaddos leigos e, especialmente, por ndo ser a decisdo motivada,
a impedir o controlo revisional a respeito da correta valoracdo da prova. Entretanto, para Taruffo (2012c: 177), é
inadequada a exclusdo de provas para um aparente ganho epistémico, pois, ao final, o julgador dos factos estara
impedido de ter conhecimento de provas relevantes, a caracterizar-se na verdade como medida contra-epistémica.
No mesmo sentido, Laudan (2013:54) é incisivo ao dizer que, sob o aspeto epistemoldgico, uma prova relevante
sempre deve ser admitida, porquanto excluir provas ndo é «uma receita promissora de como averiguar a verdade».
127 Quanto ao especifico meio de prova, o procedimento é o seguinte: «1 - Quando houver necessidade de proceder
ao reconhecimento de qualquer pessoa, solicita-se & pessoa que deva fazer a identificacdo que a descreva, com
indicacdo de todos os pormenores de que se recorda. Em seguida, é-lhe perguntado se ja a tinha visto antes e em
que condicOes. Por ultimo, é interrogada sobre outras circunstancias que possam influir na credibilidade da
identificacdo. 2 - Se a identificacdo ndo for cabal, afasta-se quem dever proceder a ela e chamam-se pelo menos
duas pessoas que apresentem as maiores semelhangas possiveis, inclusive de vestuario, com a pessoa a identificar.
Esta Gltima € colocada ao lado delas, devendo, se possivel, apresentar-se nas mesmas condi¢fes em que poderia
ter sido vista pela pessoa que procede ao reconhecimento. Esta é entdo chamada e perguntada sobre se reconhece
algum dos presentes e, em caso afirmativo, qual. 3 - Se houver razdo para crer que a pessoa chamada a fazer a
identificacdo pode ser intimidada ou perturbada pela efectiva¢do do reconhecimento e este ndo tiver lugar em
audiéncia, deve 0 mesmo efectuar-se, se possivel, sem que aquela pessoa seja vista pelo identificando».
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Observa-se que, apesar de ndo se referir expressamente a inadmissdo da prova,
a consequéncia pratica ndo é distinta, pois ndo podera servir como eventual elemento de
confirmacéo da hipotese.

Impedir a valoragdo, no caso, equivale a impedir que sobre a prova incida
equivocada valoracdo, o que indica ser a medida restritiva também imposta por fundamentos
epistémicos, embora com aplicacdo de um sistema distinto do habitualmente percebido nas

exclusdes contidas no ordenamento norte-americano®?,

3.3 A valoracéao da prova no processo penal

Admitidas e praticadas, as provas serdo agora objeto de valoracao. Alias, ndo ha
incorrecdo, bem ao contrério, em afirmar que a fase de valoracéo € posterior a pratica probatoria
e anterior & fase decisoria, sendo certo que aquela determina o contetido desta®?®.

Porém, possivel uma certa mitigacdo quando se constata, como adverte Ferrer
Beltran (2007: 91), que hé, de facto, uma valoragdo no momento em que a prova é produzida
(in itinere), em especial no que se refere a fiabilidade, pois deve ser averiguado, por exemplo,
a necessidade de ordenar provas sobre a prova ou dirimir alguma ddvida que ainda persista
sobre as hipoteses em conflito.

A valoragéo, porém, em sentido estrito, tem como objetivo, no ambito de um
modelo cognoscitivo, mensurar o grau de confirmacgéo (grau de corroboracdo ou grau de apoio)
de todo o conjunto probatério as hipoteses apresentadas®.

A valoracdo, «atividade de percep¢do» nas palavras de Nieva Fenoll (2010: 34),
constitui 0 «nucleo do raciocinio probatdrio», de acordo com Gascon Abellan (2012: 39), que

a compreende como um «juizo de aceitabilidade» incidente sobre as provas regularmente

128 A respeito da prova por reconhecimento e a finalidade também epistémica da solugdo presente no processo
penal portugués, explica Santos (2019: 13) que «o afastamento de requisitos necessarios a valoragao da prova ndo
sO atinge as garantias do arguido como contamina a possibilidade de descoberta da verdade, tornando-a menos
certa, menos segura, menos verdadeira, poder-se-a dizer. Incumpridos os requisitos da prova por reconhecimento,
atingem-se os direitos fundamentais do cidaddo. Mas prejudica-se também a descoberta da verdade porque nos
desviamos do caminho mais seguro para dar a prova por reconhecimento a seguranc¢a devida. E, quando assim é,
ndo sé ndo se favorece a concordancia pratica como, pelo contrario, se prejudica o nlcleo essencial de ambas as
finalidades do processo». Acrescenta-se que a proibicdo de comprovar algum facto com determinado meio de
prova, resquicio do sistema tarifado, também possui relacdo com fundamentos epistémicos.

129 Neste trabalho, valoracdo e apreciagio serdo tratados como termos equivalentes, ndo obstante parcela da
doutrina vislumbrar alguma distin¢éo.

130 Se a fungdo da prova no modelo cognoscitivo é servir de instrumento a correta averiguagdo dos factos, a
finalidade da valoracéo da prova ¢ entdo o estabelecimento do vinculo final entre as informages apresentadas e o
enunciado, o que possibilitard determinar se deve o enunciado ser tido como verdadeiro (enunciado provado) ou
falso (enunciado ndo provado). Neste sentido, afirma Taruffo (2008: 132) «a valoracdo pretende estabelecer se as
provas disponiveis apoiam alguma concluséo sobre o status epistémico final desses enunciados e, ao fazé-lo, em
que grau».
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admitidas e incorporadas ao processo®.

Em sintese, € 0 ato de apreciacao das provas pelo julgador dos factos.

Explica Silva (2006: 48-49), neste contexto, que a valoracdo da prova tem um
primeiro nivel que se refere & afericdo da credibilidade dos meios de prova incorporados ao
processo e um segundo nivel pertinente ao préprio raciocinio inferencial e que se baseia na
I6gica, na ciéncia e nas regras de experiéncia (sana critica, conforme termo encontrado em
varios cadigos latino-americanos de lingua hispanica)®2.

Por dbvio, cientificar-se a respeito do grau de corroboragdo da hipotese
acusatoria ndo significa, por si, que ela sera considerada provada, pois isso dependera do nivel
de suficiéncia da prova (standard probatorio) previsto na respetiva legislacédo e que sera objeto
de estudo nos Gltimos capitulos=3,

A este respeito, Gascon Abellan (2012: 68-76) expde de maneira bem didatica
0S requisitos necessarios para a aceitacdo de uma determinada hipotese, a partir de seu grau de
confirmacdo: a) requisito da ndo refutacdo: a hipotese ndo pode ser contraditada pelas provas;
b) requisito da confirmacéo: ha de ser demonstrado um nexo légico entre as provas e a hipotese;
¢) requisito da maior probabilidade: a hip6tese ha de ser mais provavel que outras™*

Especialmente a respeito da confirmacdo, diz a autora que a confirmagdo é uma
inferéncia indutiva, isso é, o grau de confirmacdo da hipotese equivale a sua probabilidade que,
por sua vez, se refere a «credibilidade da hipdtese a luz do conjunto de conhecimentos
disponiveis» (Gascén Abellan, 2012: 70).

Posto ser a probabilidade varidvel, alguns elementos podem fazer com que ela
aumente ou diminua.

Tais elementos, também expostos pela autora, sdo os seguintes: a) o fundamento
cognoscitivo e o respetivo grau de probabilidade representado pelas regras e maximas de
experiéncia utilizadas: quanto mais segura a conexdo entre a prova e a hipétese, maior a
probabilidade. Como exemplo, é possivel analisar a distingdo entre uma méaxima de experiéncia

que se baseia em conhecimento cientifico e outra que se sustenta em “senso comum”; b) a

131 Relembra-se, pois oportuno, que o direito a prova abrange o direito & (racional) valoragio dos meios de prova.
132 Silva (2006: 48) define as regras de experiéncia como «defini¢es ou juizos hipotéticos de contetido genérico,
independentes do caso concreto (sub judice), assentes na experiéncia comum, e por isso independentes dos casos
individuais em cuja observacao se alicercams.

133 A referéncia ao “grau de confirmacfio” j4 é o bastante para estabelecer que se trata de algo variavel e que
dependerd justamente do apoio que as provas outorgam a hipétese.

134 Acrescenta-se que, enquanto juizo de aceitabilidade que procura estabelecer o grau de confirmacdo das
hipoteses (tanto acusatoria quanto defensiva) que decorre das provas aportadas, merece ser mencionada a “indugéo
eliminativa”, por meio da qual quanto mais provas fiaveis favoraveis, maior o grau de corrobora¢do da hipdtese,
a permitir o afastamento das hipoteses alternativas (Ferrer Beltran, 2018: 98).
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qualidade epistemoldgica da prova (é possivel constatar a distincdo entre uma prova relacionada
ao perfil genético e outra ao testemunho de um familiar); ¢) o nimero de passos inferenciais
entre a hipdtese Gltima e as provas; d) a quantidade e a variedade de provas®*® (Gascon Abellan,
2012: 70-75).

Por 6bvio, o grau de confirmacdo da prova dependera do sistema de valoracédo

adotado no especifico ordenamento juridico, o que a seguir sera analisado*3.

3.4 Sistemas de valoracéo da prova

Ao analisar a admissibilidade, restou evidente que a mencionada fase
compartilha, num ambiente de tensdo, valores efetivamente dispares, como sdo aqueles de
natureza epistemoldgica e os de natureza contra-epistemoldgica, sendo que a preponderancia
de um ou outro definira a admisséo ou a exclusédo da prova.

Na fase de valoracdo, contudo, hd uma exclusiva preocupacao epistemolégica:
«& 0 momento da racionalidade», diz Ferrer Beltran (2007: 46). Porém, a almejada
racionalidade ndo é uma caracteristica sempre encontrada nos sistemas de valoragéo da prova.

Aliés, justamente pela caracteristica irracional de alguns sistemas é que ha
alguma polémica a respeito da divisdo entre eles.

Constata-se, neste contexto, que a doutrina em geral triparte os sistemas de
valoracio em ordalios (“juizos de Deus”)**, prova legal (sistema tarifado ou certeza moral do
legislador) e livre apreciacdo (sistema livre, certeza moral do juiz, livre valoragdo ou livre

convencimento).

135 Haack (2016: 320 e ss.) afirma que valorar provas ¢ algo rotineiro para qualquer individuo, que o faz a partir
da distingdo entre quais informacfes que recebe sdo melhores ou piores para tomar alguma decisdo ou praticar
algum ato. De qualquer maneira, diz, cabe a epistemologia a «articulacdo teérica do que séo as provas e 0 que as
faz melhores ou piores e, ao final, o que faz uma afirmacdo ser mais ou menos respaldada». Utilizando-se da
metafora da “palavra-cruzada”, a autora explica que é preciso estabelecer: (a) os fatores que determinam se as
provas avalizam determinada conclusdo e em qual grau o fazem, além de; (b) verificar sob quais condigdes esses
fatores trabalham de maneira a aumentar o grau de confianca quando as pecas probatérias sdéo combinadas. De
acordo com a teoria funderentista formulada pela jurista britanica, a qualidade das provas resultaria de trés fatores:
a) o grau de apoio que oferecem a determinada afirmacdo (forca da conexao entre as provas e a conclusdo); b) a
seguranga que oferecem por si, independente da afirmacéo (seguranca independente); ¢) quao inclusivas séo, isso
é, «quantas das provais relevantes incluems» (compreensdo) (Haack, 2016: 321). Tais fatores permitiram apreender
o grau de probabilidade epistémica de avalizar determinada conclusdo. Por ébvio, o bom resultado desta concecédo
holistica dependerd de a combinacéo das pegas probat6rias aumentar o grau de apoio, aumentar a seguranca
independente e aumentar a compreensdo. Ressalta-se que a denominagdo “funderentismo” decorre do intento de
conciliar as concecdes fundacionalista e coerentista.

136 para Ferrajoli (2002: 43), a «tarefa da investigacdo judicial, igualmente a de qualquer outro tipo de
investigacdo ou explicacéo, é eliminar o dilema em favor da hipotese mais simples, dotada de maior capacidade
explicativa e, sobretudo, compativel com o maior nimero de provas e conhecimentos adquiridos com
anterioridade».

137 Serdo denominados “os ordalios” e ndio “as ordalias” em consideragio as obras classicas portuguesas que assim
os designavam. No Brasil, ao contrario, a quase totalidade dos autores opta pelo género feminino.
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N&do obstante, alguns autores inserem, compreensivelmente, os ordalios no
sistema de prova legal e dividem o sistema de liberdade probatdria entre a intima convicgéo e
o livre convencimento motivado (persuasao racional), o primeiro vinculado ao juri popular
(decisdo imotivada) e a segundo ao juiz profissional (decisdo motivada)'®.

Neste trabalho, opta-se pela divisdo em ordalios, prova legal e livre apreciacéo,
embora com a divisdo do ultimo sistema nos termos antes mencionados (intima convicgao e
livre convencimento motivado).

A respeito da ordem de apresentacdo, acompanhara o acima exposto, embora
isso ndo signifique corroborar a posi¢do de os ordalios figurarem como o primeiro sistema de
valoracio de prova®®.

Com exclusiva referéncia a cronologia dos sistemas, corrobora-se a posicéo de
Nieva Fenoll (2010: 39) de que a livre apreciacéo, em especial antes de uma efetiva codificacdo
das regras probatorias, foi o primeiro sistema utilizado pelos julgadores.

Posto isso, mais uma consideracdo € necessaria: embora apresentados de
maneira cartesiana para a melhor compreensao de cada sistema, deve ser considerado que a
separacdo e independéncia entre os sistemas é apenas aparente, pois ndo ha verdadeiramente,
ao menos no sistema continental, um ordenamento que adote um sistema “puro”.

Ao contrario, conforme Calheiros (2015: 52), ainda que se adote a livre
apreciacdo da prova, como, por exemplo, os casos de Portugal e Brasil, em que ha resquicios

da prova tarifada®.

138 Neste sentido, a posicdo de Ubertis (2017: 133-136), que compreende existir os sistemas da prova legal, do
livre convencimento (livre conviccéo) e o da convicgéo intima, este como uma subespécie do segundo, pois embora
os dois tenham em comum a auséncia de regras prefixadas do valor probatério de determinado meio de prova, no
da convicgdo intima é dispensada a motivagdo no veredito, enquanto o livre convencimento busca a implantacéo
de critérios racionais que se sustentem nas informagdes legalmente incorporadas ao processo.

139 Tal assertiva ndo decorre da constatacdo de que, em sentido estrito, os ordalios sequer poderiam ser
considerados sistema de valoracdo, pois o resultado era fruto do acaso (aleatério, portanto) ou da forca fisica e nao
de uma efetiva apreciacéo das provas, o que faz Nieva Fenoll (2010) dizer que eram os ordalios um sistema de
resolucdo de conflitos e ndo de valoragdo. Alias, somente a livre apreciagdo da prova pode ser considerada um
«sistema de valoracdo», pois se os ordalios constituem um método de resolucdo de conflitos, corrobora-se a
compreensdo de Rugo (2017: 29) de que a prova legal também ndo materializa efetivamente regras de valoragao
da prova e sim regras de aplicacdo de direito probatério.

140 Justamente por n&o existir um sistema puro, cada novo sistema que substitui o anterior conserva do substituido
alguns tragos caracteristicos, o que também veio a ocorrer entre a prova legal e a livre apreciagdo (Gascon Abellan,
2004: 13). Resquicios do sistema de prova legal, como bem aponta Dinamarco (2001: 78), podem ser percebidos
em normas que estabelecem: (a) presuncdes legais relativas; (b) limitagdes a admissibilidade de provas ou que
restringem a sua eficacia; (c) a fixacdo de determinado meio de prova ou da sua estrita disciplina para
estabelecimento de algum facto. Em Portugal, podem ser citados como resquicios da prova legal (livre apreciagao
vinculada): o caso julgado — art. 84.%, a prova pericial — art. 163.%; determinados documentos — art. 169.°, e a
confissdo integral e sem reservas — art. 344.°, todos do CPP. Para Silva (2006: 40), embora sem a pretensdo de
regresso ao sistema de prova tarifada, é justamente o «temor do subjetivismo do julgador» o responsavel pela
edicdo de regras de direito probatdrio. A liberdade, acrescenta-se, agora é o comum e a imposicao de determinados
limites € a excecao.
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3.4.1 Os ordalios

141 6 um sistema marcadamente irracional de

Os ordalios ou «Juizos de Deus»
resolucédo de conflitos e, como antes mencionado, sequer pode ser considerado um verdadeiro
modelo de valoragdo probatoria, pois a decisdo era tomada a partir da pratica de provas que ndo
possuiam relagdo com o facto controverso.

Apesar da mencionada irracionalidade, deve ser salientado que a referida
caracteristica é vista de tal forma com o olhar atual, pois é certo que era, ao tempo de sua
existéncia, considerado, se ndo racional, ao menos um modelo que permitia aos cidaddos a
confianca de que a deciséo era justa (no sentido de que os condenados eram merecedores da
pena).

Ao ressaltar a licdo de Roberto Bartlett sobre tal questdo, Mesquita (2011: 33)
afirma que os julgamentos eram aceitos pela sociedade e a sua irracionalidade somente foi
apreendida com a continua adogéo de outros sistemas de valoragdo#2,

E também o que compreende Alexandre Herculano, citado pelo mesmo autor
(Mesquita, 2011: 33), ao apontar que os ordalios ndo podem ser valorados de acordo com a
compreensdo atual e sim em conformidade com o0s «costumes e ideias de entéo».

Taruffo (2012c: 20), além de corroborar a necessidade de contextualizar os
ordalios, ressalta que eram «culturalmente racionais». Mais ainda, diz o jurista italiano, eram
também «funcionalmente racionais», tanto como instrumento de coergcdo quanto como método
de rapida resolucéo de conflitos.

Portanto, representavam um sistema compativel com uma sociedade ignorante a
respeito das «relaces de causa e efeito dos fendmenos naturais» e possuidora da crenca da
interferéncia da divindade em todos os assuntos, inclusive nas quest@es juridicas (Almeida,
2014: 28), proprias do teocentrismo, dai o0 porqué de buscar em diversas situacdes a vontade
divina (Calheiros, 2015: 33 e ss.) %,

De forma geral, como € sabido, os ordalios consistiam em provas nas quais

preponderavam os elementos agua e fogo'*4, com suposta interferéncia divina para determinar

141 Os ordalios sdo denominados “juizos de Deus” em virtude de a divindade, ao interferir no resultado das provas,
determinar o vencedor e o0 vencido, o culpado e o inocente.

142 Djz Mesquita (2011: 33) que «os ordalios ndo foram abandonados por terem sido irracionais, mas se tornaram
irracionais por terem sido abandonados».

143 O surgimento dos ordalios teria decorrido, de acordo com Rugo (2017: 25), do declinio do Império Romano,
do qual resultou a «ignoréncia generalizadax.

144 Em sentido amplo, os ordélios também abrangem os juramentos e os duelos. No rol das provas mais
“tradicionais”, podem ser citadas: agua fervente, ferro em brasa, ndo afundar na 4dgua fria, 4gua contaminada e o
duelo.
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0 resultado justo e compativel com a verdade dos factos'®®.

Merece ser afirmado, entretanto, que os ordalios ndo eram a primeira op¢éao para
a resolucdo do caso. Assim como ocorreu até mesmo em relagdo ao sistema de prova legal,
como sera visto, eram utilizados quando havia uma incerteza inultrapassavel, o que permite
afirmar o seu carater residual (Taruffo, 2012c: 22).

Em Portugal, ensina Marcello Caetano (apud Rugo, 2017: 26) 146, foram praticadas
as provas do ferro em brasa e o duelo judicial, sendo que o duelo (combate judicial, lide, desafio
pelo repto ou provocagdo ao duelo) se encontra «entre as poucas instituicbes comuns as
diferentes classes socais, desde o vildo até ao cavaleiro e ao rico-homem» (Cabral de Moncada
apud Calheiros, 2015: 45).

Em geral, acrescenta Moraes (2015: 263), o combate era substituto da prova
testemunhal em casos de maior gravidade, com a possibilidade de o envolvido na controvérsia
contratar terceira pessoa para lutar

Certo € que o “direito foraleiro”*’, expressio comumente verificada na doutrina
portuguesa, previa como meios de prova, além daquelas hoje ainda utilizadas (documentos,
testemunhas, etc.), a compurgacao (testemunhas que declaravam que o juramento de inocéncia
do réu era verdadeiro), o juramento (de nitido aspeto religioso) e, como antes dito, 0os proprios
ordalios (prova da agua fervente, do ferro em brasa e os duelos, espécie de ordalio bilateral*®).

De qualquer maneira, embora praticados ha séculos, pois mencionados no
Codigo de Hamurabi (1772 a.C) e na Biblial*®, o Papa Inocéncio 111, no 1V Concilio de Latréo,
em 1215, determinou a proibicdo dos ordalios ou, mais exatamente, a proibicao da consagracéo
dos instrumentos empregados nas provas, a indiretamente implicar o fim do mencionado
sistema, pois ndo se concebia a utilizacdo de objetos sem a consagracao (Taruffo, 2012c: 18).

Naquele momento histérico, portanto, houve a paulatina substituicdo dos

ordalios por outro sistema, o da prova legal, o qual buscava inserir a racionalidade, entdo, ndo

145 De acordo com Calheiros (2015: 33), os ordalios eram também possiveis pela ndo separacdo entre o que hoje
se conhece como “questdes de facto” e “questdes de direito”.

146 No mesmo sentido: Calheiros, 2015: 42-44.

1470 foral era um «documento escrito, concedido, mais frequentemente, porém ndo exclusivamente, pelos
monarcas [...], regulando, em especial, aspetos juridicos relacionados com reconhecimento e outorgas de direitos
e prerrogativas» (Moraes, 2015: 257).

148 Ha divergéncia quanto a considerar o duelo judiciario como espécie de ordalio. Com exemplo, Ferrasin (2011:
4) menciona Régine Le Jan, Dominique Barthélemy e Oliveir Guillot entre os historiadores que negam tal natureza.
149 |_ivro de NUmeros (05, 27-28): (27) « Se ela cometeu adultério contra o marido, a dgua se tornara amarga dentro
dela, o corpo inchard, a coxa ficard mole e ela serd uma maldi¢do no meio do povo. (28) « Mas se a mulher ndo
cometeu adultério, estara livre e logo ficara gravida » (Biblia, 1995: 139).
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existente e a0 mesmo tempo impedir a arbitrariedade dos julgadores na tomada de decisio*.
Assim, 0s “juizos de Deus” cedem o lugar aos “juizos dos homens” e, conforme

se vera, aos juizos dos “homens legisladores” e ndo dos “homens julgadores’*®,
3.4.2 A “prova legal”

Como antes afirmado, apesar de alguns autores inserirem os ordalios como
pertencentes a fase rudimentar do sistema de prova legal'® (Badaro, 2016: 419), é possivel
estabelecer uma concecéo que possibilita, apesar de alguns tragos em comum, vislumbrar a
distingao entre ambas®®3,

Inicialmente, assim como os ordalios representaram uma determinada época, a
prova legal era compativel com o momento politico, com as concecdes filoséficas e, por assim
dizer, com a racionalidade daquele periodo®*.

Quanto ao momento historico-politico, marcado pela pouca liberdade politica, é
nitido que tal estrutura acabou por também sustentar o vinculo entre a prova legal e o sistema
inquisitivo, caracterizado pela prevaléncia da forca oficial sobre os direitos do cidadao.

Porém, até mesmo com o fim de evitar um pensamento binario sobre os sistemas
de valoragdo, apesar da induvidosa caracteristica autoritaria, ndo ha de se negar que a prova
legal teve a pretensdo (a0 menos inicial) de evitar a prolacdo de decisdes irracionais e
arbitrarias®®>,

Em sintese, o sistema tem a sua origem (século XIII) vinculada ao intento de

obediéncia a parametros racionais, de evitar o arbitrio e de permitir que, ao final, a verdade dos

150 Com posicéo diversa da comumente encontrada na doutrina, é de Nieva Fenoll (2010: 45-49) a compreenséo
de que ndo hé relacdo entre ordalios e sistema de prova legal e muito menos que aqueles a tenham antecedido.
Para o autor, dando como exemplo o Codigo de Hamurabi, «as normas sobre os ordalios estdo perfeitamente
separadas dos preceitos nos quais se introduziram normas de valoragdo legal, dai o porqué de o vinculo entre uns
e outros poder se considerar definitivamente descartado».

151 Ferrasin (2011: 8-12) bem expde a auséncia de uniformidade quanto ao fator preponderante que culminou no
fim dos ordalios. Para alguns, os ordalios eram instrumentos para alcangar o consenso em determinados grupos.
Assim, com o fortalecimento da autoridade do governante, os ordalios ndo mais eram necessarios para impor a
ordem. Outros consideram que o declinio dos ordélios decorreu da alteragdo das proprias crengas. Neste sentido,
o declinio acaba por ter relagdo com um desejo das préprias autoridades eclesiasticas.

152 Também denominada prova tarifada, prova vinculada, certeza moral do legislador, entre outras designagdes.
153 Devis Echandia (1974: 84 e ss.) esclarece que os ordalios eram um sistema de prova legal em virtude de
resultado ndo ser objeto de questionamento pelo julgador e independer de sua prépria compreensao a respeito dos
factos. Sem embargo, continua, ha de se distinguir entre o primeiro sistema, que se sustenta no “fanatismo”, ¢ o
segundo, no qual havia uma pretensdo de racionalidade na determinagdo do valor probatério de cada elemento.
154 Em sintese, como afirma Taruffo (2011: 389), as regras de valoragio da prova sustentavam-se na «légica
aristotélica-tomista [filosofia escolastica] e depois técnicas da (I6gica) combinatéria e de anélise classificatria».
155 Este paradoxo e percebido por Cafferata Nores (1986: 41) ao constatar que o sistema tarifado tanto se relaciona
ao processo inquisitivo quanto a auséncia ou mitigacdo de dois tipos de liberdade, a judicial e a politica. Apesar
disso, houve a paradoxal intengdo de garantir ao arguido uma deciséo que ndo se revelasse fruto do arbitrio do
julgador.
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factos fosse retratadal®®.

Com a adogéo da prova legal, houve a imposicao de regras probatorias pelos
legisladores™’, de forma tal que a tarefa do juiz se restringia a constatar a existéncia de provas
autorizadoras da condenacéo, ainda que ndo estivesse convencido do acerto da deciséo, a qual
se caracterizava, portanto, como um ato essencialmente burocratico: em certo sentido, o juiz
operava como € mero longa manus do legislador.

Havia, por assim dizer, uma aritmética das provas com o0 respetivo
estabelecimento de hierarquia e do prévio valor de cada meio de prova, vindo dai a classificacéo
em provas plena, semiplena, quarto de prova, entre outras, com a obtencdo do resultado a partir
da regulacédo imposta pelo legislador.

Quanto ao aspeto epistemologico, duas questdes sdo essenciais para a melhor
caracterizacéo do sistema.

A primeira se refere ao facto de que havia a pretenséo de alcancar a verdade
absoluta se satisfeitos os requisitos probatdrios, em especial, quando presentes provas
positivas'®®,

Logo, verificada a presencga dos elementos especificados e preenchida a premissa
factica, a conclusdo era considerada necessariamente verdadeira e ndo meramente provavel,
como se se tratasse de um raciocinio dedutivo.

A segunda, e que se vincula a primeira, relaciona-se ao facto de que as regras
probatdrias pretendiam obedecer a uma racionalidade derivada da experiéncia acumulada pelo
legislador em casos pretéritos similares. N&o se tratava, assim, de esquemas de prova aleatdrios
e sim sustentados naquilo que se acreditava racionalmente adequado para o estabelecimento da

verdade.

156 A existéncia de um sistema com um maior nimero de regras probatérias que incida sobre a valoragdo ou sobre
outros aspetos materializa um embate entre conceg¢des distintas. Explica Calheiros (2015: 96), neste contexto, a
distincdo entre as concecdes «anomistas» e «procedimentalistas». Para as primeiras, devem ser minimas ou
inexistentes a interferéncia do Direito na matéria probatoria, pois a regulacdo, como regra, gera algum
empobrecimento na averiguagdo dos factos. O processo, assim, deve ser um ambiente epistemologicamente livre
de regras. Pela segunda concecéo, postula-se que deve existir uma maior intervencéo do Direito, o que de maneira
inversamente proporcional significa que a averiguacdo dos factos ndo mais configuraria um valor preponderante
no processo judicial.

157 Apesar de a costumeira referéncia a regras estabelecidas pelos legisladores, Taruffo (2011: 389) e Matida (2009:
70) ressaltam que foram os juristas tedricos os responsaveis pela elaboragéo doutrinéria do sistema de prova legal.
158 Ferrajoli (2002: 119-122) distingue no Ambito do sistema de provas legais o que epistemologicamente se pode
denominar «provas positivas» e «provas negativas». As primeiras sao aquelas suficientes para a condenacéo e as
Gltimas sdo as necessarias. Mais especificamente, se presente uma prova positiva o julgador ha de reconhecer a
hipotese acusatéria. No segundo caso, se ausente a prova negativa, o julgador ndo pode reconhecer a hipétese
acusatoria. Se presente, o julgador pode condenar o arguido (observa-se que ndo € imposta a condenagdo, apenas
a permite).
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O pressuposto era de que a eventual inexisténcia de regras poderia levar a
decisdes irracionais, especialmente nos casos em que ordinariamente a valoracdo da prova se
mostrava problematica. A prova legal, portanto, era a solucdo para diminuir, tanto a inseguranca
do julgador, quanto a heterogeneidade de decisdes para casos similares.

Interessa salientar que, em conformidade com Nieva Fenoll (2010: 52), o sistema
de prova legal, que incialmente se traduzia tdo somente como um conjunto de orientagcdes ndo
excludente da liberdade do julgador, passou a ser aplicado de maneira automatica, agora com a
supressdo de qualquer discricionariedade na valoragdo da prova .

Dai ndo ser correto se falar, de maneira efetiva, em valoracdo das provas,
porquanto a decisdo resultava de um calculo que determinava, a partir das regras existentes, o
respetivo resultado.

Apesar da critica, admite-se o mérito do sistema de prova legal pela compreensao
de que o sistema anterior dos ordalios era inequivocamente irracional.

Além disso, a busca pela interferéncia divina nos ordalios também representava
a equivaléncia entre o crime e o pecado e entre a san¢do e peniténcia, a também implicar o
reconhecimento de que o sistema de prova legal significou a ruptura desse pensamento a partir
de uma nova concecao, agora secular.

Entretanto, varios eram 0s aspetos negativos do sistema de prova legal, a
comecar pelos equivocos epistemoldgicos ja mencionados e que resultaram numa «concegdo
autoritaria de processo» (sistema inquisitivo), nomeadamente pelo intento de alcancar, se
observada a «aritmética da prova», a verdade absoluta (Andrés Ibafiez, 2007: 96).

Além disso, o sistema, apesar de ndo aparentar, era também irracional, o que o
aproximava dos ordalios, conforme apontam varios autores (Calheiros, 2015: 41).

Neste sentido, Gascon Abellan (2004: 12) afirma que tanto os ordalios quanto a
prova legal operavam como um modelo de prova formal, ndo obstante tivesse o Gltimo sistema
uma aparéncia de racionalidade sustentada na seguranca ofertada por um suposto raciocinio
dedutivo que levaria a uma conclusdo necessariamente verdadeira e, por assim dizer, infalivel,

especialmente quando sustentada na confissdo (rainha das provas).

159 Em Portugal, acrescenta-se, o sistema de prova legal, com suas divisdes em provas plenas, semiplenas e indicios
esteve presente nas Ordenacdes. Neste caminho, o Livro Il das Ordenag¢des Filipinas constitui um bom exemplo
da prova tarifada. Conforme Rugo (2017: 29), as Ordenagdes Afonsinas também incorporaram regras de prova
legal ao determinar o resultado da valoracdo, independentemente de ser o resultado contrario ao que o julgador
considerava correto. Somente com os ideais do liberalismo acolhidos no Século XIX, bem materializadas na
Constituicdo monarquica de 1822, repeliu-se o sistema de prova legal com a adogao da livre apreciagéo.
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Porém, diz a autora, a considerar que ambas se apoiavam num «ritual probatério
formal e simbolico», é possivel, sob tal aspeto, inclui-la também no &mbito da «irracionalidade
juridica» (Gascon Abellan, 2004: 12). A diferenca residira, assim, apenas no grau de
irracionalidade.

Também para Ferrajoli (2002: 110), o sistema de prova legal ndo constituiria
algo distinto do sistema anterior, no que se refere a irracionalidade, postura antes assumida por
Beccaria (2002: 10) ao afirmar que a diferenca entre as provas presentes nos ordalios e a tortura
no ambito do sistema tarifado é que esta dependeria do investigado e as outras de um facto
alheio a sua vontade, distingdo que, dizia o autor, era mais aparente do que real.

Em sintese, como é possivel constatar, revelou-se ao final arbitraria a solucéo
encontrada para coibir o arbitrio, tanto que, conforme menciona Pozza (2007: 228), ja no seculo
XVI se constatava a existéncia de criticas ao sistema de prova legal, ao processo inquisitorio e,
em especial, a tortura.

De qualquer maneira, a partir do final do Século XVIII, especialmente com a
llustracdo e a Revolucdo Francesa, (res)surge o sistema da livre apreciacdo da prova como
efetiva reacdo a prova legal e ao autoritarismo.

Acrescenta-se a esses fatores histdricos uma nova concegdo a respeito da razao,
a renovada confianca na lisura dos juizes ndo mais vinculados ao Antigo Regime e a
possibilidade de julgamentos justos proferidos por cidaddos comuns reunidos em juri

160 0s quais agiriam sem os vicios até entdo existentes®?.

popular

Em setembro de 1791, por intermédio do Decreto 16-29 setembro, foi assim
implantada na Franca a livre apreciacdo no julgamento popular, nos seguintes termos: «Jurais
decidir conforme ao 6nus e aos meios de defesa, segundo vossa consciéncia e vossa intima
conviccdo, com a imparcialidade e a firmeza que convém ha um homem livre» (apud Ferrajoli,
2002: 111).

Por todo o contexto acima relatado, constata-se que a livre apreciacdo, mais do
que um sistema de valoracao de prova, constituia um método contra uma concecao autoritaria
de processo representado pela Inquisicdo, o que faz com que a sua analise critica deva ocorrer
no contexto de um processo penal necessariamente vinculado a tutela da liberdade individual,

0 que se pretende fazer a partir deste momento.

160 A instituicdo do jari também foi possivel por uma separacio ao tempo mais precisa entre questdes de facto e
questdes de direito.

161 Os fundamentos para o abandono do sistema de prova legal encontram-se, entre outros, de acordo com Pozza
(2007: 225-226), nas teorias de Montesquieu, na influéncia dos jusnaturalismo e nas teorias contratuais
materializadas, ao tempo, na Declarac¢éo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789.
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3.4.3 A “livre apreciacdo das provas”

O abandono do sistema de prova legal significou a possibilidade de o julgador
dos factos valorar a prova de maneira livre, 0 que, aparentemente, significava um avango
inegavel a liberdade judicial e & propria averiguacéo da verdade!®?,

O abandono do sistema tarifado, entretanto, embora no contexto de uma
estrutura acusatoria e ndo mais inquisitorial, veio por meio da adog&o do juri popular, como ja
mencionado, 6rgao colegiado que foi implantado no mesmo contexto da liberdade de valoracéo
probatéria®®s,

Com isso, a decisdo por um 6rgéo colegiado e sem a obrigatoriedade de motiva-
la passa a ser a regra no novo sistema, modelo denominado pela doutrina como “intima
convicgdo™t64,

Né&o surpreendentemente, a unido entre a liberdade de apreciacdo, o julgamento
popular e a auséncia de motivacdo dos vereditos culminaram num sistema potencialmente
irracional e arbitrario, justamente o que se pretendia evitar'®.

Agora bem, as caracteristicas do novo sistema, em especial os relacionados com
0s julgamentos por jurados, podem ser mais explicadas pelos contextos histdrico e politicos do
que por uma pretensao de racionalidade das decisdes, que de facto nédo se verificou.

Acrescenta-se, pois fundamental na andlise, a presenca de um problema
estrutural na concecédo inicial, o que nitidamente agravou o quadro de irracionalidade, a
sustentar a afirmacao de Ferrajoli (2002: 113) de que tal periodo representou «[...] uma das
paginas politicamente mais amargas e intelectualmente mais deprimentes da historia das
instituicOes penais».

Conforme exposto, o sistema anterior era definido pela imposicdo de regras

probatdrias que definiam o resultado da valoracédo da prova. Neste sentido, o sistema de prova

162 H4 uma estrita relagéo entre averiguacdo da verdade e o sistema da livre apreciacéo, pois a existéncia de regras
previamente determinadas pelo legislador e que estabelecia a decisdo a ser tomada em geral ndo representava o
que de facto efetivamente ocorreu.

163 Nieva Fenoll (2010: 77), cuja posic&o é minoritaria no tema, ndo corrobora a narrativa de que ha uma intrinseca
relagdo entre o Tribunal do Jari e o afastamento da prova legal, licdo comum na doutrina, pois, de acordo com o
jurista espanhol, em alguns ordenamentos (era o caso do sistema inglés) coexistiram prova tarifada e julgamento
por jurados.

164 Autores como Pozza (2007: 226) apresentam uma distingdo entre a “intima convicgdo” e o “julgamento segundo
a consciéncia” (iudicium secundum conscientiam): embora fundados na “certeza moral” do julgador do facto, o
convencimento, no primeiro, se refere exclusivamente a prova incorporada ao processo; no segundo, incide sobre
todas as informacg6es que forem conhecidas pelo julgador, até mesmo aquelas que obteve em carater privado.

185 Ao lado da auséncia de motivacio, a oralidade e a imediagdo também passaram a ser a regra em virtude da
adocdo do Tribunal do Jari como instituicdo juridica fundamental pelos idedlogos da Revolugdo Francesa, que
enxergavam nos juizes profissionais caracteristicas bem negativas, seja pela auséncia de profissionalismo, pela
corrupgdo ou pela ligagdo com o Antigo Regime.
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legal poderia ser definido como um sistema com critérios positivos de valoragéo.

Contudo, afastada a prova legal e assegurada a plena liberdade de valoracgéo, é
facil concluir que o Unico critério existente era “negativo”, isso €, o julgador ndo mais precisava
obedecer a qualquer regra prévia para decidir.

N&o houve, portanto, a materializacdo de critérios positivos distintos daqueles
existentes na prova legal. O resultado, certamente previsivel, foi a auséncia de limites para o
veredito e, assim, o julgador dos factos estava autorizado a fazer tudo, inclusive o que
materializava tdo somente a sua preferéncia.

A alteracéo do sistema, portanto, representou de maneira preponderante apenas
a modificacdo da fonte de irracionalidade: antes, o legislador; depois, o préprio julgador.

Em outras palavras, a livre apreciacdo, por Obvio no contexto da intima
convicgdo, erroneamente interpretada como liberdade para qualquer coisa, resultou num
sistema com decisdes imotivadas e incontroladas e, por assim dizer, intuitivas®®.

Mais ainda, também acabou por se traduzir em efetiva auséncia de valoragéo, ao
menos no seu aspeto racional, uma vez que o subjetivismo e o decisionismo adquiriram forca
notoria, revelando-se a decisdo a expressao de um «momento mistico» e incontrolavel de que
fala Andrés Ibafiez (2007: 198)%7.

De facto, o sistema da livre apreciacdo ndo possui conteudo a ele
ontologicamente vinculado que oriente o julgador sobre a forma de se valorar uma prova ou
sobre critérios que devam ser utilizados, razdo pela qual ndo impediu que viesse a ser um
sistema tdo ou até mais arbitrario do que o da prova legal, pois sustentada a decisdo em escolhas

subjetivas'®®.

166 E também a posicdo de Ruco (2017: 33-34) a respeito do sistema da livre valoragdo da prova: ao afastar o
sistema anterior, entdo considerado inadequado para o correto estabelecimento dos factos, houve a sua substituicéo
por outro sistema que, considerado apenas quanto ao seu critério negativo, a saber, a ndo determinacéo de regras
prévias pelo legislador, expressou similar arbitrariedade, pois a inexisténcia de regras prévias ndo indicava o
método de valoragdo em sua integralidade, a se revelar, desta maneira, incontrolavel. Nao é distinta a critica de
Taruffo (2018: 30) quanto a intima convicgdo, nomeadamente ao afirmar a sua extrema subjetividade e respetiva
arbitrariedade, a ela se referindo como «uma espécie de autoanalise psicoldgica e moral, ou seja, de uma
introspeccao realizada pelo sujeito que deve decidir com o fim de alcangar a “certeza”, talvez “absoluta”, em torno
da verdade dos factos», a se caracterizar como irracional. Para o jurista italiano, hd uma relagdo entre a intima
conviccao, a valoracéo holistica e a compreensdo sobre a funcéo persuasiva da prova.

167 A desnecessidade de motivagéo das razdes que levaram o julgador a determinada decisdo acarreta nio somente
um obstaculo a transparéncia (em sentido amplo) que deve nortear a jurisdi¢do, bem como dificulta o controlo
pelas partes, pelos érgaos revisores e, em especial, pela propria sociedade, além de possibilitar, ainda que sejam
instruidos a ndo fazé-lo, que os julgadores se utilizem de informacgdes que ndo foram aportadas ao processo, a se
revelar, reafirma-se, um sistema nefasto tanto sob o aspeto da racionalidade quanto das liberdades e garantias
individuais. Ressalta-se, por oportuno, que a intima convicgdo ndo esteve ao tempo restrita ao julgamento pelo
Juri, pois abrangia também o julgamento por jurados profissionais.

168 Como afirma Lluch (2012: 193), o sistema da intima convicgéo (certeza moral do juiz) ndo somente libertou o
julgador das regras da prova tarifada como também o liberou de toda e qualquer prova, bem como das regras da
I6gica e da ciéncia.
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Apesar disso, a constatacdo dos erros oriundos do novo sistema possibilitou a
reformulacdo da livre apreciacdo probatoria com o abandono paulatino da intima conviccao e
do préprio julgamento popular, porém ndo de maneira absoluta, pois mantidos em determinados
ordenamentos®®,

Consequentemente, novo aperfeicoamento do sistema de valoracao, embora com
bastante divergéncia quanto a origem, surge com a imposicdo da motivacédo das decisdes, com
a possibilidade de controlo e com a exigéncia de referéncias racionais para a valoragéo, sistema
que se denomina livre convencimento motivado, livre apreciagdo motivada ou persuaséo
racional'™,

Assim, pelo sistema da persuasao racional, a liberdade na apreciacgdo constituia-
se como liberdade limitada, agora ja ndo pelas regras tarifadas pelo legislador e sim pelas regras
da sana critica, a saber, utilizacdo da ldgica, da ciéncia e das maximas de experiéncia (estas
fundadas e ndo subjetivas)®’t.

Portanto, corrobora-se a feliz expressdo de Devis Echandia (1974: 101) de que
«a livre apreciagdo ndo é liberdade para a arbitrariedade», razdo pela qual, repisa-se, a
efetivacdo do sistema como uma garantia epistemolégica imprescinde da aplica¢do de modelos
racionais e controlaveis e que incidam sobre o conhecimento de hipdteses caracterizadas como
meramente provaveis, sob pena de uma mera substituicdo de uma «certeza nefasta (prova legal)
por uma incerteza (livre apreciacdo da prova)».

A liberdade da prova, assim, tem de ser percebida como uma liberdade por meio
da qual «ndo se pense em proclamar o império do arbitrio, do capricho, da vontade desregrada

e discricionario na avaliacio e julgamento das provas» (Ruco, 2017: 35)*72,

169 Como ocorre no Brasil, por exemplo, em que o voto € sigiloso e ndo ha a obrigatoriedade de motivagao, sequer
sucinta, do veredito, quando se tratar de jari popular. Em Portugal (cujo modelo é o escabinato) e Espanha ha a
necessidade de fundamentar a deciséo.

170 Em Portugal, de acordo com Guerra (2015: 32 e ss.), deve-se aos ideais liberais e & instauragdo da monarquia
constitucional (Constituicdo de 1822), com posterior revisdo do CPP (1931), a adogdo da livre apreciagdo
motivada. Ainda mais, também contribuiu a compreensdo de que as questdes de valoracdo de prova eram
abrangidas pelo que se entendia como questdes de direito, aptas ao controlo por meio de recurso. Consequéncia
dessa alteracdo, a equivalente compreenséao de que a liberdade de apreciacdo demandava o dever de valoragdo com
base em critérios fundamentados, objetivos e controlaveis.

111 A convicgdo judicial ndo é, como expde Andrés Ibafiez (2007: 174), um «estado animico de certeza» e tampouco
um «movimento da alma». De facto, o contelido da convicgdo num sistema racional deriva de um «estado de
conhecimento, que se deve alcancar num marco de um processo contraditorio, por um curso racional e criticamente
autocontrolado de obtencéo e valoragdo de dados».

172 para Costa (2013: 363), a opcdo pela livre apreciacdo é tdo somente a «resignacdo diante da falta de uma
alternativa melhor [...] do que a solucgéo que se impde pelos seus proprios méritos».
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Em sintese, constata-se que a livre apreciacdo €, de facto, uma condicao para o
correto estabelecimento dos factos; porém, ndo é suficiente, uma vez que dela ndo se extraem
os critérios positivos que devem ser observados na valoragéo racional’,

Logo, faz-se necessério postular a presenca de critérios (“positivos’)
complementares ao contetdo (“negativo’), de maneira que, em sua integralidade conceitual, a
liberdade de apreciar a prova nao signifique liberdade para livrar-se da prova, como adverte
Andrés Ibafiez (2017: 198), e sim a «liberdade para a objectividade» de que fala Germano
Marques da Silva (apud Rugo, 2016: 36)1".

Tal preocupacdo, embora ndo se desconheca uma censuravel mitigacdo das

exigéncias acima mencionadas, € objeto de reiteradas decisdes judiciais, como se constata:

A livre apreciacdo da prova ndo significa apreciacéo arbitraria da prova, mas antes a
auséncias de critérios rigidos que determinam uma aplicacdo tarifada da prova,
traduzindo-se tal livre apreciacdo numa valoracdo racional e criticamente
fundamentada das provas, de acordo com as regras da experiéncia comum e com a
corroboracdo pelos dados objectivos existentes, quando se trate de questdo em que
tais dados existam. (Ac. TRP, proc. n.° 3239/17.0, de 07/01/2019)

O que importa para satisfazer a exigéncia legal do exame critico das provas imposta,
sob pena de nulidade, pelas disposi¢es conjugadas dos arts. 379° n° 1 al. a) do CPP
é que a fundamentacdo da decisdo de facto expresse, com clareza, quais as regras de
experiéncia comum, os critérios de razoabilidade e de Idgica, ou 0s conhecimentos
técnicos e cientificos utilizados para conferir credibilidade a determinados meios de
prova e ndo a outros e, em que medida, 0os meios de prova produzidos oferecem
informacdo esclarecedora e convincente que permite considerar provados os factos
ou, pelo contrério, ndo oferecem seguranca para alicercar uma conclusdo positiva
acerca da verificacdo de determinados factos e, por isso, se justifica a sua inclusdo,
nos factos ndo provados. (Ac. TRL, proc. n.° 133/17.4, de 08/01/2020)

Deste modo, a arbitrariedade que pode resultar da livre apreciacdo somente é
rechacada se adotado um modelo cognoscitivo e, por assim dizer, com uma base racional,
objetiva, motivada e controlavel, na qual se adote métodos cientificos de confirmacgdo e
refutacdo de hipoteses, afastando-se de concecdes subjetivas e especulativas, como diz Lobo
(2017: 227), ao comentar o art. 127.° do Codigo de Processo Penal, nicleo do sistema de

valoracio portugués,*’.

173 £ de acordo com Matida (2009: 73), «uma garantia epistemologica “em negativo™».

174 Humberto Theodoro Junior (apud Knijnik, 2001: 02) apresenta algumas caracteristicas que devem ser
compreendidas numa nocdo ndo arbitraria de livre apreciacdo da prova: a) ndo deve implicar um convencimento
aleatdrio; b) somente pode sustentar-se em elementos insertos no processo; c) as presuncdes e eventuais resquicios
do sistema tarifado sdo de observancia obrigatéria; d) se ndo houver presuncfes ou regras de prova legal, a
valoracdo deve ser realizada de maneira racional, com base na Idgica, na ciéncia e nas maximas de experiéncia; €)
a motivacao é exigéncia inafastavel e pode ser objeto de revisdo.

175 A livre apreciagdo da prova esta prevista no CPP em seu art. 127.%: «Salvo quando a lei dispuser diferentemente,
a prova € apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convicgao da entidade competente», a reafirmar a
adocdo da liberdade de valoracdo em conjunto com os critérios positivos caracterizados pela racionalidade,
motivagéo e controlo. N&o difere, em sua esséncia, do sistema expressamente adotado no Brasil, conforme art.
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Como conclusao, verificada a inadequacdo epistemoldgica do sistema da prova
legal, ha de se reconhecer, na livre apreciacdo, uma garantia epistemologica, embora somente
efetivada com a adocdo de critérios positivos que sejam racionais e objetivos, bem como
suscetiveis de motivacdo’’® e controlo, como forma de melhor cumprir, de maneira ponderada,

as funcdes de correta averiguacéo dos factos e de protegdo contra o arbitrio’”.

155.° do CPPgra: «O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas».

176 A motivagdo da sentenca, essencial no modelo cognoscitivo aqui sustentado, possui uma “funcio
endoprocessual” (interna) e que se relaciona com a possibilidade de as partes interporem recursos contra a decisdo
e atacarem as razGes que a fundamentaram, bem como do drgao revisor de controlar aqueles fundamentos, e uma
“funcdo extraprocessual” que se relaciona a legitimidade da decisdo perante os destinatarios da funcdo
jurisdicional, o que inclui todos os cidaddos e ndo somente as partes. Ha, desta forma, razdes que se referem a
transparéncia, ao controlo das decisdes e a garantia do direito de defesa a ser exercido por intermédio de recursos.
A motivacdo também é relevante no contexto dos precedentes, fundamentais na common law e cada vez mais
adotados em paises com tradicdo na civil law. Ressalta-se que ndo se deve considerar a motivagdo como a
exposi¢do do processo mental realizado pelo julgador e que culminou naquele especifica decisdo e sim como a
materializac8o dos fundamentos racionais que a sustentam, ou como aponta Taruffo (2011: 435), «uma justificacdo
racional elaborada ex post a respeito da decisdo, cujo objetivo é, em todo caso, permitir o controlo sobre a
racionalidade da prdpria deciséo», definicdo compartilhada por Calheiros (2008: 73). Como corretamente diz Silva
(2006: 52), «a fundamentacdo ndo € um critério de valoracdo da prova, é simplesmente um meio ao servico da
racionalidade e da transparéncia da deciséo [...]».

177 Como ressalta Ferrer Beltran (2007: 46), a adogéo da livre apreciacéo retira a possibilidade de proferir decises
que ndo sejam racionais sob a indevida justificativa de existéncia de regras juridicas impeditivas da liberdade
judicial no @mbito.
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4. STANDARD PROBATORIO

Um sistema sem standards probatérios € um sistema sem regras de justificacdo das
decisBes sobre os factos.
Jordi Ferrer Beltran (2020: 777)

Restou bem estabelecido como premissa deste trabalho a natureza probabilistica
do raciocinio probatorio, a resultar na admissdo da falibilidade do processo como instrumento
epistémico.

O reconhecimento da falibilidade tem como consequéncia, por um lado, a
preocupacdo em dotar o processo de mecanismos aptos a diminuir ao maximo possivel a
incidéncia de erros'’®,

Por outro lado, ciente de que nenhum mecanismo procedimental tem forca para
impedir de maneira absoluta que eles ocorram, é necessario que se estabeleca a sua distribuicéo,
0 que equivale a determinagdo de qual parte processual suportara (se é que haveré tal distin¢ao)
0 maior nimero de erros e em qual proporcio ha de suportar'’®, tema que sera tratado a partir

de agora.

4.1 Presungao de inocéncia, standard probatorio e distribuicdo de erros

A analise dos mecanismos de distribuicdo de erros deve comecar por uma
adverténcia: apesar de esta distribuicdo ser feita por meio de mecanismos processuais que se
materializam em forma de principios, regras ou guias de orientacao, a definicdo da distribuicao
ndo é de ordem juridica ou epistemoldgica e sim de natureza politica (mais exatamente, ético-
politica), pois se refere ao nivel de tolerancia da sociedade quanto aos desdobramentos do erro
judicial na tomada de deciséo.

Para tanto, é necessario de imediato ressaltar que o erro judicial, que importa no
ambito epistemoldgico, ndo é somente aquele que frequentemente é objeto de maior atencéo,

qual seja, a de inocentes que sdo condenados.

178 No caso, por mecanismos que se relacionam a investigagéo do facto, a correta instrugio do processo, ao controlo
das decis0es judiciais, etc., de forma que se considere ndo bastar, sob o ambito epistemoldgico, que um enunciado
seja declarado provado e sim que o enunciado provado seja verdadeiro (correspondente a realidade).

179 Em sintese, enquanto a diminuigdo de erros é uma questdo epistemoldgica, a distribuicio de erros é uma questao
“politica”.
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O erro judicial, de maneira complementar, expressa-se tanto na decisdo que
aceita como verdadeiro o que € falso, como na que adota como falso (ou ndo verdadeiro) o que
é verdadeiro, a abranger, portanto, os “falsos positivos™ (condenacao de inocentes) e os “falsos
negativos” (absolvicdo de culpados)°.

Definir a distribuicdo de erros, portanto, significa estabelecer a simetria ou
assimetria (e em qual proporcao) entre declarar provado o que é falso ou ndo declarar provado
0 que é verdadeiro.

Por conseguinte, todas as vezes que, a partir de uma valoracdo politica, se
percebe que um determinado erro € mais custoso para uma parte do que para outra, a
distribuicdo ja ndo sera apresentada de maneira simétrica.

A partir dai, cabera definir para qual parte havera maior custo e qual a medida:
quanto mais desproporcional o custo entre as partes, maior sera a assimetria na distribuicao®®?,

Explica-se: no ambito penal, € comum acolher a formulagdo (ou propor¢édo) de
Blackstone (1893: 501), isto &, preferivel a absolvi¢do de dez culpados a condenagdo de um
inocente.

Da referida orientagdo € possivel apreender algumas premissas que consistem no
facto de que (a) erros judiciérios existirdo; (b) em decorréncia de tais erros, hé o risco potencial
de condenacdo de inocentes; (c) € de maior gravidade a condenacdo de inocentes quando
comparada com a absolvicéo de culpados.

Compreende-se, assim, a partir da formulacédo antes referida, que no processo
penal os riscos de erro devem ser mais suportados por uma parte (Estado) do que pela outra
(arguido), pois a parte beneficiada com a distribuicdo seria submetida a consequéncias de
extrema gravidade caso tivesse de suportar 0 erro na decisdo, em especial a restricdo de

liberdade ou, a depender do ordenamento juridico, até mesmo a pena capital*®?,

180 Adotada a teoria da verdade como correspondéncia, o critério para dizer que alguém é efetivamente culpado ou
inocente ndo se refere ao que se declara provado e sim ao facto de ter ou ndo praticado o delito contra si imputado.
Reafirma-se, entdo, que ha duas possibilidades de erros na tomada de decisdo: o primeiro, quando um culpado ¢é
inocentado; o segundo, quando um inocente é condenado, pois em amhos 0s casos a decisdo ndo corresponde a
realidade.

181 A definicéo a respeito da politica de distribuicio de erros, como se constata, passa a ndo ser do julgador e sim
do legislador, tudo a partir de valores e fungdes diversos e que se referem a «estrutura processual, das finalidades
a que se propdem 0s processos em concreto, dos valores éticos-politicos que se considerem prioritarios [...] e da
regulacdo processual das cargas probatdrias que se atribuem as partes» (Marques, 2019:100).

182 Assim, a opgdo politica determinada pelo legislador e materializada no ordenamento juridico por meio de
mecanismos de distribuicdo de erros refere-se, entéo, ao quantum de uma decisdo errada contra uma parte ser mais
grave quando comparada com a decisdo errada contra a outra parte.
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Da constatacdo de maior ou menor gravidade das consequéncias do erro decorre
a diferente mensuracao da distribuicao de erros, sempre dependente de varios fatores, incluso
o tipo do processo (civil, laboral, administrativo, etc.).

Como exemplo, num processo civil cuja controvérsia é essencialmente
patrimonial, em regra ndo haveria justificativa para uma distribuicdo assimétrica, pois o erro
judicial mereceria ser suportado de maneira equivalente entre as partes: do “preferivel dez (ou
vinte ou trinta ou cem) culpados absolvidos a um inocente condenado” restaria 0 “ndo ha
preferéncia, quanto ao erro judiciario, entre um culpado absolvido e um inocente
condenado™83,

Né&o basta, entretanto, determinar se a distribuicao de erros sera ou ndo simétrica,

pois, em caso negativo, ainda sera necessario estabelecer a medida da assimetria®*

, 0 que se
faz a partir dos mecanismos de distribuicdo e dos critérios que os definem.

Tais mecanismos, no ambito processual penal, séo basicamente o in dubio pro
reo, o 6nus da prova e o standard probatorio, que se encontram vinculados ao principio da
presuncéo de inocéncial®®.

A respeito do referido principio, fundamental no exame das questdes
probatorias, embora ndo se possa afirmar que sua adogao se inicia com o acolhimento das ideias
iluministas, pois ja presente no préprio Direito Romano, de facto pouco restou de sua aplicacédo
com o estabelecimento do sistema inquisitivo, vindo a ser (re)incorporado em ordenamentos
juridicos e estatutos internacionais a partir da reafirmacéo da liberdade individual como um dos
valores a embasar o processo penal.

A presuncdo de inocéncia, em sintese, pode ser vislumbrada como principio
informador de todo o processo penal, como regra de tratamento e regra de juizo (regra de
julgamento ou regra probatoria).

Quanto a regra de tratamento, decorre da presuncéo de inocéncia a vedacgdo de

imposicdo de quaisquer medidas que somente sdo compativeis com a condenacao em definitivo.

183 O exemplo, por 6bvio, é apenas para melhor compreender, certo de que ndo seriam sempre utilizados os termos
“culpado” e “inocente” no processo civil. De qualquer forma, no processo civil, aponta Rivera Morales (2011:
306), considera-se teoricamente equivalente o “custo” do erro, ou seja, ndo ha diferenga entre as partes: «uma
decisdo a favor do autor ndo resulta pior que uma em favor do demandado», distinto do que é considerado no
processo penal, justamente pelos valores que serdo sacrificados em decorréncia do erro.

184 E certo que se a politica de distribuigio opta pela simetria, isso sempre equivalera & metade para cada parte.
185 A presuncdo de inocéncia esta estabelecida no art. 32.°, n.° 2, da CRP: «Todo o arguido se presume inocente
até ao transito em julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com
as garantias de defesa.
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A respeito da terceira (regra de juizo), de maior interesse para este trabalho,
deriva do principio o facto de caber a acusacdo demonstrar a culpa do réu (6nus da prova), a
resultar que a davida deve favorecer o arguido (in dubio pro reo)®®.

Além destas habituais mencbes, ndo se deve olvidar que a presuncdo de
inocéncia tem, como principio informador de todo o processo penal, um carater funcional ao
evitar que o juiz prejulgue o arguido a partir de vinculacdes psicoldgicas.

Tais vinculagdes, de acordo com Nieva Fenoll (2012: 283), adviria do
pensamento intuitivo de que quem é acusado é provavelmente o culpado do delito, o que se
conhece como “heuristico da representatividade”, que se consubstancia num modo de
raciocinar no presente, a partir da utilizagio de estereotipos®®’.

Além desse risco, ha outro representado pelo viés cognitivo que levaria a
confirmar a hipétese objeto de prévio acolhimento e que € habitualmente representada no
enunciado acusatorio (“viés de confirmacao”).

Assim, adotada a livre apreciagdo, como ja exposto, a presunc¢édo de inocéncia é
um obstaculo ao referido o atalho cognitivo que favoreceria o acusador. Logo, como diz Nieva
Fenoll (2012: 285), somente o referido principio, com sua forca de orientacdo, poderia
preponderar sobre uma outra forca tdo pujante como o pré-juizo da culpabilidade. A presuncao
de inocéncia, neste sentido, € um «mandato contra a arbitrariedade» (Molina, 2012: 232).

Portanto, com a presuncdo de inocéncia e as regras que dela decorrem, o
legislador expressa a opcao pela distribuicdo assimétrica de erros no processo penal, de forma
que a escolha é sempre no sentido de beneficiar o arguido em detrimento da acusacdo*®®.

188 Atenta-se que, para autores como Nieva Fenoll (2012: 277), é até mesmo desnecessaria a referéncia ao 6nus da
prova, a considerar tal instituto estranho ao processo penal e, por conseguinte, inttil, pois se ha incerteza a respeito
da veracidade ou ndo do enunciado acusatorio, a solugdo advém da aplicagcdo do principio da presuncdo de
inocéncia e ndo da regra pertinente ao 6nus probatdrio.

187 O pensamento seria relacionado ao que comumente ocorreu em processos anteriores: o nimero de condenados
depois de recebida a acusacéo € razoavelmente maior que do o nimero de absolvidos. Assim, diz Nieva Fenoll
(2012: 284), «[...] a fim de evitar que pese no julgador um pré-juizo inicial da culpabilidade do acusado, seu animo
deve estar disposto a absolvigao, e deve manté-lo até que ja ndo seja possivel ante as evidéncias apresentadas. 1sso
ndo se produz apenas ao final do processo, no momento de proferir a sentenca, e sim desde 0 momento em que a
prova é apresentada pela primeira vez no processo», o que imp8e considerar a presungao de inocéncia como regra
incidente sobre toda a atividade probatéria.

188 A relacdo entre a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo ndo é uniforme na doutrina. Maioritariamente,
compreende-se que o segundo decorre da primeiro como regra de julgamento. Para Rivera Morales (2011: 313),
presuncao de inocéncia e in dubio pro reo sdo expressdes distintas que intentam a resolucdo da mesma situacao e
que se referem a incerteza sobre a questdo factica, razdo pela qual o in dubio pro reo nada mais é do que uma
«forma de realiza¢do da presuncdo de inocéncia». Ha também orientagdo no sentido de que haveria uma distin¢éo
entre a presuncdo de inocéncia e o0 in dubio pro reo. A presuncdo de inocéncia incidiria quando ndo fossem
incorporadas ao processo provas da culpa ou quando as provas ndo obedecerem as garantias processuais. O in
dubio pro reo, por sua vez, seria observado quando houvesse prova da culpa, porém ndo em grau suficiente para
que o enunciado acusatorio fosse declarado provado.
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Entre os mecanismos de distribuicdo de erros, o estudo centra-se no nivel de
suficiéncia probatoria para se declarar provado o enunciado acusatério, isso €, o standard
probatorio.

Inicialmente, relembra-se que a analise do standard probatério pressupde que as
provas ja foram admitidas, incorporadas e valoradas, razdo pela qual o tema se insere no Gltimo
momento da atividade probatoria, qual seja, a decisio®.

Enfim, se o estabelecimento da questdo factica ndo mais se refere ao alcance da
verdade absoluta, caberd ao julgador avaliar se o grau de confirmagdo da hipétese acusatoria
permite declara-la provada. Nestes termos, pode ser o standard de prova®® definido como o
nivel (medida ou grau) de prova necessario para se declarar provado um enunciado factico®.

Acrescenta-se que a definicdo de standard num modelo cognoscitivo demanda
a referéncia a termos que podem ser objetivados e que, portanto, ndo se vinculem ao estado
psicoldgico do julgador, razdo pela qual é adequada a utilizagdo de nivel, grau ou medida que
se refiram a prova ou aos elementos incorporados ao processo.

Logo, ndo se considera correta a referéncia isolada ao grau de convencimento,
grau de convicgdo, grau de certeza, etc., pois isso ndo destoa de formulacGes que se apegam a
natureza subjetiva da decisdo, tais como “profunda e intima convic¢do”, “convicgdo segura”,

entre outros termos®®2,

189 Corrobora-se a posigdo de Lluch (2012: 192) sobre o facto de o standard de prova incidir num momento
posterior da valoracdo, o que implica que os sistemas de valoracéo praticados na civil law ndo bastam para definir
o nivel de suficiéncia probatdria. Apesar disso, ndo se despreza uma relagdo reciproca entre o sistema de valoragao
e o standard probatdrio, pois a valoracdo deve ser realizada de forma a atender as exigéncias que estdo
incorporadas aos critérios de suficiéncia probatoria, enquanto a defini¢do dos critérios dependera do sistema de
valoragdo da prova adotado no ordenamento juridico. Também Knijnik (2007: 19) assevera que para se obter
objetividade na valoracdo, é necessario que antecipadamente se sabia qual 0 modelo de constatacdo sera aplicado
na decisdo da causa.

190 Também denominado “medida da prova”, “dose de prova”, “nivel de prova”, “modelos de constatacdo”, entre
outras. Em inglés também ndo h& homogeneidade: standard of proof, sufficiency of evidence, measure of
persuasion, degree of belief, degree of evidence, etc.

191 A definicdo acima exposta ndo € essencialmente distinta da apresentada na doutrina. Neste contexto, Laudan
(2013: 104) define standard probatorio como o «grau minimo que deve ser satisfeito para asseverar que uma
hip6tese tenha sido provada». Nas palavras de Ferrer Beltran (2020: 778), «grau de probabilidade a partir do qual
se esta disposto a dar por provada a hipétese». Para Accatino (2011: 486), o standard «determina quando resulta
justificado aceitar (ou recusar) uma proposi¢do factica num processo judicial, apesar das condi¢des de incerteza
nas quais este juizo tem lugar». Diz Rla (2010: 76) que os standards «sdo os critérios que indicam quando foi
conseguida a prova de um facto; sdo os critérios que indicam quando esta justificado aceitar como verdadeira a
hipotese». E também a definicdo de Gascon Abellan (2012: 77): «s&o os critérios que indicam quando foram
alcangados a prova de um facto». Por sua vez, Lluch (2012: 175) define «dose de prova» como «a regra que
estabelece o nivel de suficiéncia probatoria.

192 No sentido aqui questionado, Mendes (2019: 19), a partir de Stein (1997: 573-589), define medida da prova
como equivalente ao «grau de convic¢do que o julgador tem de atingir para dar como provadas as alegacBes de
facto sujeitas a sua apreciagdo». Marques (2019: 98) afirma que standards probatdrios «séo critérios de decisdo,
traduzidos no grau de convencimento que se exige do julgador para poder decidir que um facto esta provado e,
portanto, é verdadeiro em determinado contexto». Badard (2016: 435), por sua vez, refere-se ao standard como
«critérios de decisdo» que indicam o «grau de convencimento que se exige do julgador para poder decidir que um
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De tal modo, a objetividade que se exige de um standard probatorio ndo pode
ser alcancada se em sua prépria definicdo prepondera a referéncia psicoldgica.

N&o importa, assim, o grau de convicgao do julgador na veracidade do enunciado
e sim o grau de apoio das provas em favor de uma hipétese, o que ato posterior permitira
estabelecer se o grau obtido € ou no suficiente para considera-la provada®,

A respeito da funcdo do standard probatdrio, ja foi mencionado que o raciocinio
judicial é essencialmente um raciocinio probabilistico. Disso resulta que o conhecimento, na
quase totalidade dos casos, se situa nos graus intermediarios, a significar que considerar um
enunciado provado ndo implica, em termos probabilisticos, “tudo ou nada”.

De facto, embora a verdade de um enunciado ndo admita gradacgéo, pois em sua
correspondéncia com a realidade o enunciado é verdadeiro ou falso, o conhecimento obtido €
variavel e pode se aproximar ou se afastar a depender das informac@es aportadas ao processo
(Marques, 2019: 72).

Neste &mbito, a gradacdo, por 6bvio, se imaginar de “0” até “1”, seria em ordem
ascendente do nao conhecimento (“0’) ao conhecimento absoluto (“1”).

Quanto a primeira hipdtese (auséncia de conhecimento), a pratica orienta a
desprezar em geral tal possibilidade, pois ha filtros para a instauracdo de investigacdes e de
processos que demandam algum nivel desde a fase inicial.

Por outro lado, a hipdtese contraria, de conhecimento absoluto (a abranger a
seguranca de té-lo alcancado) € inatingivel pelas limitagcGes antes mencionadas neste trabalho,
além de ser incompativel com o raciocinio indutivo em geral utilizado.

E neste sentido que Gascon Abellan (2005: 129), em esclarecedora licéo,
assevera que valorar livre e de maneira racional a prova é, em sintese, avaliar o grau de
probabilidade de a hipdtese ser verdadeira de acordo com as informacdes incorporadas ao
processo.

De maneira didatica, poderia ser formulado o seguinte esquema: (a) de inicio, o
juiz analisa quais provas devem ser admitidas; (b) depois, as provas admitidas serdo praticadas
e incorporadas ao processo; (C) passo seguinte, as provas serdo objeto de valoragdo, tanto

individual (atomista) quanto em conjunto (holistica); (d) valoradas, serd apreendido o grau de

facto estd provado». Apesar da critica a essas defini¢des, uma visdo mais otimista é apresentada por Haack (2013:
71) ao considerar, em relagdo a estrutura dos standards probatérios, que «o grau de convicgdo de uma pessoa
racional estara em proporcao, ao menos aproximadamente, as forgas das provas».

193 Na mesma perspetiva, sustenta Laudan (2013: 125): «um standard probatério apropriado nio depende de nossa
confianga subjetiva na verdade de uma hipotese; ao contrério, o standard probatorio nos permite determinar se
nossa confianga na verdade em questéo esta justificada».
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confirmacdo que os elementos aportam (ou seja, o grau de probabilidade de a hipGtese ser
verdadeira); (e) por ultimo, deve o julgador indicar se e o referido grau atingiu ou ndo o nivel
de suficiéncia que permite que a hipdtese seja declarada provada (Molina, 2012: 232).

Do raciocinio probabilistico e da imprescindibilidade de se tomar uma decisédo
decorrem a necessidade, como afirma Dei Vecchi (2016: 287), de estabelecimento de critérios
que definam a suficiéncia probatoria®*.

A partir de tais premissas, é possivel indicar, desde agora, as funcdes especificas
do standard probatério: a) definir o nivel de suficiéncia da prova para declarar provado o
enunciado'®®; b) expressar a decisdo politica de distribuicdo de erros'®; c) impor a necessidade
de justificar na decisdo as razdes que levaram o julgador a considerar alcancado o nivel de
suficiéncia referido (Molina, 2012: 239).

Tais funcgdes, salienta-se, sdo bipartidas por Gascon Abellan (2012: 77-78) ao
considerar as funcdes denominadas «heuristica» e «justificadora» do standard probatorio.

A funcdo heuristica orientaria o julgador na valoracdo da prova, pois indica o
que deve ser mais bem observado em relacdo aos critérios previstos para o standard.

A funcdo justificadora, por sua vez, permitiria ao julgador saber o que deve
conter a motivacao da sentenca no que se refere ao atendimento ou n&o do standard probatorio,
de acordo com os critérios que foram definidos®®’.

Acrescenta-se que, no ambito processual penal, o standard probatorio ira
determinar o nivel a partir do qual ¢ legitima a condenacé&o e ilegitima a absolvicao, assim como
o nivel abaixo do qual a condenagio é ilegitima e a absolvicio legitima (SALAVERRIA, 2014:
160).

Portanto, reitera-se, o standard probatdrio, inserido no contexto de mecanismo
de distribuicdo de erros, tem a finalidade de determinar o nivel minimo que possibilita a um

enunciado acusatorio ser justificadamente provado.

194 Observa-se, alias, que o standard probatdrio, por 6bvio, se direciona a qualquer tipo de enunciado sobre o qual
é possivel declara-lo provado, seja no ambito juridico ou outro qualquer. Por exemplo, é possivel estabelecer um
determinado standard a partir do qual um medicamento pode ser comercializado por ter atingido o nivel necessario
de seguranca e eficiéncia.

195 Nas palavras de Laudan (2005a: 104), «quando a relagio entre as provas e as premissas justifica a aceitagio da
conclusdo como provada para 0s propositos pretendidos».

19 No caso In re Winship (397 US 358, 1970), e que ainda sera objeto de varias referéncias neste trabalho, o
magistrado Harlan ressaltou que a funcédo do standard é «instruir o julgador dos factos sobre o grau de confianca
que a sociedade acredita que ele deveria ter sobre a verdade das conclusdes facticas para um determinado tipo de
decisdo» (Haack, 2013: 70).

197 Tais funcBes outorgam ao standard probatério uma fungio igualmente garantista, porquanto vinculado ao
principio da presung¢do de inocéncia e, em especial, ao in dubio pro reo. A medida da prova no &mbito processual
penal, enfim, deve expressar a opgao politica presente nas normas constitucionais e ordinarias. O mesmo ocorre
com a necessidade de justificacdo da deciso judicial, exigéncia que tem uma natureza garantista.

72



Mais ainda, a determinacdo desse nivel estabelecerd a relacdo entre falsos
positivos (condenagio de inocentes) e falsos negativos (absolvigdo de culpados)®e.

Para melhor explicacdo a respeito da assertiva acima formulada, é preciso
retomar a proporcao entre falsos negativos e falsos positivos que se esteja disposto a assumir,
pois dlvida ndo ha que, no processo penal, o risco de erro é sempre suportado pela acusacio*®.

A este respeito, a mencionada formulacdo de Blackstone, embora mais
conhecida, ndo € a Unica, como se constata das seguintes orientacdes indicadas por Laudan
(2013: 103): «melhor absolver dois culpados a condenar um inocente» (Voltaire); «melhor
absolver cinco culpados a condenar um inocente» (Sir Mathew Hale); «melhor absolver vinte
culpados a condenar um inocente» (John Fortescue); melhor absolver cem culpados a condenar
um inocente» (Benjamin Franklin); ou «melhor absolver mil culpados a condenar um inocente»
(Moses Maimonides).

De todas as formulagdes, o ponto comum, reafirma-se, refere-se a assimetria da
distribuicdo de erros. Porém, a distin¢do entre a proporcao de falsos positivos e falsos negativos
demonstra a existéncia de valoragdes diferentes sobre o nivel de assun¢éo de riscos que as partes
devem suportar®®,

Como j& exposto, a diminui¢do da medida da prova para considerar provado o
enunciado resulta em maior quantidade de inocentes condenados e em menor nimero de
culpados absolvidos. Inversamente, quanto maior o nivel de suficiéncia probatoria menor o
namero de inocentes condenados e maior o nimero de culpados absolvidos, a demonstrar que
a escolha do standard probatdria é ético-politica e ndo epistemoldgica.

Utilizando-se de Blackstone (preferivel dez culpados absolvidos a um inocente
condenado), teoricamente o grau de corroboracdo em favor do enunciado restara fixado em
90% (noventa por cento)?°?.

Se se compreende que é tolerdvel a absolvicdo de vinte culpados a um inocente

condenado, o0 grau restara estabelecido em 95% (noventa e cinco por cento); se a tolerancia

198 para Gascon Abellan (2012:81), o standard «se constréi decidindo qual dos dois erros possiveis se considera
preferivel ou mais assumivel».

199 Assim, de acordo com Schauer (2013: 225), «o sistema juridico calibra a carga de prova de maneira tal que o
direito possa satisfazer o interesse social de encarcerar os culpados e de manter muito baixo o nimero de inocentes
castigados».

200 A diferenca entre os autores decorre do facto, de que, com o fim de impedir a condenacdo de um inocente,
culpados serdo da mesma forma beneficiados, razdo pela qual ndo ha convergéncia a respeito da proporgao entre
um e outros.

201 E jmprescindivel asseverar que nimeros, percentuais e fracdes sdo mencionados apenas com a finalidade de
melhor compreensdo da matéria. Neste trabalho, a probabilidade matematica néo é considerada o melhor modelo
de estabelecimento do grau de corroboragdo fornecido pelas provas.
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residir em cinco culpados absolvidos a um inocente condenado, o grau de corroboracéo equivale
a 80% (oitenta por cento).

No limite, se houver a pretensao de ndo assuncao do risco de um Unico inocente
ser condenado, bastara estipular o grau de confirmacdo das provas no maximo possivel, da
verdade absoluta, equivalente a 100% (cem por cento).

Tal opcdo, entretanto, a considerar que o raciocinio probatério é probabilistico,
resultaria no facto de que dificilmente uma decisdo condenatoria seria prolatada, o que ndo

justificaria a manutengéo do sistema.

4.2 Processo civil e standard probatorio

Como foi constatado, a exigéncia de uma medida da prova alta no processo penal
(“além da duvida razoavel” ou outra formulacdo equivalente) decorre da aplicacdo da presungéo
de inocéncia e das regras a ela inerentes que, ao final, materializam uma determinada valoragéo
politica e ndo epistemolodgica sobre o nivel de riscos que se aceita assumir em virtude de erros
judiciais.

Se isso ocorre no processo penal, no ambito processual civil, como regra, em
especial quando se tratar de bens disponiveis e de conteddo essencialmente patrimonial, 0s
fundamentos que autorizam a assimetria, isso €, a distinta distribuicdo de erros entre as partes,
ndo parecem estar presentes.

Tal assertiva se encontra acolhida, sem qualquer duvida, no direito norte-
americano, cujas regras sobre standard probatério sdo objeto de estudo e de aplicacdo ha
séculos.

Naquele sistema, quanto aos critérios para a decisdo final, sdo basicamente
apresentados trés standards probatorios: (a) preponderance of evidence (preponderancia de
provas, preponderancia da probabilidade, probabilidade prevalente, balanco da probabilidade,
maior peso da prova ou weights of evidence); (b) clear and convincing evidence (prova clara e
convincente, prova clara, precisa e induvidosa ou clear convincing evidence); (c) beyond a

reasonable doubt (“prova além da duvida razoavel)?%,

202 Acrescenta-se a existéncia de um standard para decisdes no Ambito da esfera administrativa e que se denomina
substantial evidence, cuja grau de prova é menor que o da preponderancia.
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A probabilidade prevalente é utilizada no processo civil em casos essencialmente
patrimoniais, quando, entdo, a decisdo final, a partir do mencionado standard, sera em prol da
hipGtese que contar com provas que a confirmem em grau maior ao das demais hipdteses.

Por exemplo, se ofertadas cinco hip6teses assim distribuidas: (A) 25%; (B) 18%;
(C) 43%; (D) 58%; (E) 29%, a decisao final serda em prol da hipétese “D”.

Entretanto, pode ocorrer que todas elas apresentem um baixo grau de
confirmacéo (se, por exemplo, a hipdtese “D” contasse com um grau de confirmacédo de 47%).
Neste caso, se mostraria irracional a escolha de uma que seja superior as demais, porém nao
superior a sua prépria hipdtese negativa.

Por isso, ha um critério complementar que exige que a hipdtese a ser acolhida
seja “mais provavel que ndo” (nunca com grau de confirmacéo inferior a sua versao contraria,
isto &, nunca inferior & metade da probabilidade de ser verdadeira).

E a mesma solucio quando eventualmente existir somente uma hipGtese a ser
avaliada, a implicar que, em tal caso, o critério é indispensavel, ou seja, a hipotese sob avaliacdo
deve ter um grau de confirmacéo superior a hipotese negativa (“mais provavel que nao”).

A probabilidade prevalente significa, portanto, que determinada hipétese seja
mais verdadeira que falsa e de maior probabilidade que as demais, se existentes?%,

A adocdo da preponderancia de provas resulta do facto de que, ao contrario do
que ocorre no processo penal, a distribuicdo de erros no processo nao sera sistematicamente
suportada por uma das partes (Taruffo, 2009: 110) ou seja, eventuais erros ndo devem pesar
mais sobre uma parte que sobre outra, o que implica uma distribuicdo de erros igualitaria
(Taruffo, 2008: 138).

No ambito judicial, alias, o standard da probabilidade prevalente (em especial o
critério “mais provavel que ndo”) é o minimo grau de probabilidade num sistema racional, pois
abaixo de tal nivel significaria aceitar uma hipdtese com grau inferior de probabilidade que a
hipbtese a ela contraria, ainda mais porque nédo € justificavel a escolha recair sobre a hipétese
comparativamente menos provavel (Taruffo, 2009: 108).

Neste contexto, as principais premissas do standard sob estudo, em
conformidade com Taruffo (2009: 103), sdo as seguintes: a) ha, em regra, sobre os factos
controversos, mais que uma versao; b) a escolha em favor de um deles é elemento central da

decisdo final; c) a escolha deve se sustentar em bases racionais; d) é racional escolher a versdo

203 No mesmo sentido, diz Nieva Fenoll (2013: 79) que, no standard da preponderancia de provas, o jurado, apos
valorada a prova, deve decidir em favor da hipdtese que seja por ele considerada probabilisticamente mais
verdadeira que falsa.
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gue se apresenta mais provavel; e) a escolha em favor da versdo mais provavel significa a op¢édo
por aquela que possui maior grau de corroboracéo que as outras, de acordo com as informacoes
incorporadas no processo?®.

Se a probabilidade prevalente é o standard em geral aplicado no processo civil,
uma outra medida da prova também é adotada para decisbes ndo penais: é a prova “clara e
convincente”, que pode ser definida como intermediario entre aquele e 0 “além da davida
razoavel”.

Embora, também aplicado no processo civil, a prova “clara e convincente” é em
geral reservada para casos cuja controvérsia refere-se a bens juridicos de maior relevancia
(guarda de filhos, por exemplo), causas de valor elevado e aquelas que se relacionam com as
liberdades civis.

O grau de confirmacdo é mensurado em algo préximo a 75%, isso é, bem
superior ao da probabilidade prevalente (ndo inferior a metade) e abaixo do “além da duvida
razoavel”?%,

Apesar do que foi exposto, no sistema continental ndo parece existir uma maior
preocupacao na analise da eventual diferenca na distribuicdo de erros entre o processo civil e 0
processo penal, 0 que se mostra surpreendente.

De facto, ndo ha no processo civil um principio similar ao da presuncdo de
inocéncia ou do in dubio pro reo. Quanto ao 6nus da prova, sua utilizacdo deve ser reservada
justamente para 0s casos que houver uma ddvida a respeito de ter sido alcancada ou ndo a
suficiéncia probatdria, quando entdo saird derrotada a parte que dele era possuidor.

Por outro lado, o que justifica a presuncdo de inocéncia e, em especial, 0 in dubio

pro reo e a elevada medida da prova, € o facto de as consequéncias do erro judicial serem mais

204 N3o significa, assim, adotar a nogdo de probabilidade como incerteza a respeito da veracidade ou falsidade da
hipotese. Trata-se, ao contrario, de acolher a hipétese a partir da constatacdo de que a probabilidade decorre do
grau de confirmacdo ancorado nas provas legitimamente obtidas.

205 O standard “além da divida razoavel” é, como reiteradamente afirmado, utilizado no sistema americano para
decisBes definitivas no processo penal e tem o grau de confirmagdo minimo estimado entre 90% a 95% ou até
99%. Ha, porém, a necessidade de constatar que os standards sdo analisados neste estudo no contexto da deciséo
final. Com isso, nada impede que o standard da “probabilidade prevalente”, por exemplo, seja utilizado no
processo penal para decisdes cautelares ou outras ndo relacionadas a sentenca. Portanto, é possivel que se
estabeleca tal medida da prova para, por exemplo, deduzir uma acusacdo (em Portugal, exige-se como medida da
prova para tal providéncia a existéncia de «indicios suficientes de se ter verificado crime e de quem foi o seu
agente», conforme artigo 283.%, n° 2, CPP). Todas as decisdes com questdo factica a ser apreciada, portanto, sejam
ou nao finais, imprescindem de uma medida da prova. No direito norte-americano, ha outras medidas da prova
como, por exemplo, o reasonable suspicion (para determinar a parada de um carro) ou a probable cause (para
expedir o mandado de prisdo, por exemplo), esta prevista na 142 Emenda.
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gravosas para uma parte do que para a outra, o que impede uma simétrica distribuicdo, o que

também ndo se verifica no processo civil, nomeadamente em litigios patrimoniais?®.

Na jurisprudéncia, alias, ja é possivel constatar a existéncia de decisGes, menos
no Brasil que em Portugal, que se referem a probabilidade prevalente como standard a ser
observado no processo civil?”’.

E o caso de decisdo oriunda da Terceira Turma Recursal Civel do Estado do Rio
Grande do Sul (Brasil):

[...] a recorrente sustenta que o juizo ndo poderia utilizar somente esta prova para
resolver a lide, entretanto entende-se 0 completo oposto. Tratando-se da esfera civel,
0 modelo de constatacdo é o da preponderancia de provas, o qual ndo exige
comprovacéo tdo robusta quanto no &mbito penal, por exemplo. Tem-se que a referida
prova é o suficiente para imputar a causa do acidente ao réu, devendo ser mantida a
condenacdo por danos materiais emergentes, porquanto devidamente comprovados
mediante or¢amento apresentado. (Ac. TRCgra, proc. n.° 71008728925, de
29/08/2019)

Em Portugal, pode ser mencionado o acérddo proferido pelo Supremo Tribunal

de Justica:

A afirmagdo pelo tribunal de que um facto se considera provado ndo depende da
“intima conviccdo” do julgador, mas prevalentemente da aplicacdo de critérios
racionais que, em processo civil, diferentemente do que ocorre em processo penal, se
rege pelo standard da “probabilidade prevalente” ou do “mais provavel que nao”.
(Ac. STJ, proc. n. 1675/06.2, de 06/12/2011)

Outras decisGes bem expressam a distin¢cdo entre o standard probatério no
processo penal e aquele a ser aplicado no processo civil, como é o caso do acdrdao oriundo do
Tribunal da Relagéo de Evora:

N&o valem em processo penal critérios ou parametros de decisao geralmente adotados
em processo civil, como é o caso do critério da probabilidade prevalente, ou seja,
do mais provavel que ndo ou prepoderance of evidence (preponderancia das provas),
desde logo porque ndo asseguram que a hipétese mais provavel corresponde a verdade
judicialmente alcancavel, o que sucede designadamente quando todas as versfes do
facto tém um baixo nivel de apoio probatério. (Ac. TRE, proc. n. 5901/09.8, de
06/12/2011)

Salienta-se que a aplicagdo da probabilidade prevalente no processo civil

reafirma o pensamento que as consequéncias do erro judicial ndo sdo mais gravosas para uma

206 £ neste sentido que Mendes (2019: 19-40) postula a necessidade de diferenciacéo entre o processo penal e 0
processo civil na definicdo da medida da prova. Outro estudo que merece ser mencionado é o de Sousa (2017: 12-
13), que sustenta o standard da preponderancia de provas no processo civil portugués. Em sentido similar no
processo civil brasileiro, cita-se Costa (2013: 359).

207 Em It4lia também é utilizada a “preponderancia de provas” (preponderanza dell evidenza) no processo civil.
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parte que outra, ao menos quando se trata de questdes patrimoniais marcadas pela
disponibilidade, o que também permitiria estipular niveis mais altos a depender de os efeitos da
decisdo serem mais severos.

Portanto, em breve sintese, do que foi falado ja é possivel constatar que, quanto
mais alto o nivel de suficiéncia probatéria previsto em lei, maior serd a assimetria na
distribuicéo de erros.

Consequentemente, se diminuido o nivel de suficiéncia probatéria para a
condenacéo no processo penal (da “davida razoavel” para a prova “clara e convincente”, por
exemplo), menor sera a chance de um culpado ser absolvido e maior a de um inocente ser
condenado, embora ainda continue o Estado a assumir o risco do erro judiciario.

Em continuidade, se ainda houver uma diminuicdo (da prova “clara e
convincente” para a “preponderancia de provas”), atenua, ainda mais, a chance de um culpado
ser absolvido, porém aumenta a de um inocente ser condenado.

Neste caso, entretanto, a nenhuma das partes sera imposta a maior assun¢do dos
riscos de erro judiciario, pois arcardo na mesma propor¢do, o que demanda o aprofundamento

do estudo do standard no processo penal.
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5. “PARA ALEM DE TODA DUVIDA RAZOAVEL” E A RACIONALIDADE DA
DECISAO

Os cientificos buscam a verdade. Os fildsofos buscam a moral. Um processo penal
busca somente [...] a prova mais além de toda a divida razoavel.
Allan Dershowitz (2011)

Se a “preponderancia de provas” e a “prova clara e convincente” constituem o
padrdo de suficiéncia probatéria no processo civil norte-americano, a politica de distribuicéo
de erros judiciais no processo penal demandou a exigéncia de uma medida da prova mais
exigente ou, de maneira mais especifica, a mais exigente possivel, em se tratando de “assuntos
humanos”: a “prova além da dlvida razoavel’?%,

Na “duvida razoavel”, enfim, considera-se que o erro ndo deve ser suportado de
maneira isonémica entre as partes, de forma que, em relacdo a uma delas (arguido), as
consequéncias serdo mais gravosas quando comparadas com a outra (Estado). Em sintese, o
maior rigor no nivel de suficiéncia probatéria implica reconhecer que o arguido merece uma
maior protecdo contra o erro na tomada da decisdo, a se revelar, como ja dito, uma decisdo
politica e ndo epistemoldgica.

Embora, incialmente presente no sistema anglo-saxonico, o standard foi
incorporado em algumas legislagdes do sistema continental, quando ndo adotadas pela

jurisprudéncia, a exigir a analise de sua origem e posterior absor¢éo.

5.1 “Para além de toda duvida razoavel”: a origem anglo-saxonica e a inser¢ao no sistema

continental

Historicamente, o marco “moderno” da divida razoavel situa-se no ano de 1970,
guando a Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso In re Winship (397 US 358), decidiu que

o standard era possuidor de um status constitucional, pois decorrente do devido processo legal

208 A respeito de se tratar de um grau de probabilidade superior a 90% (noventa por cento) (Mendes, 2019: 26).
Reafirma-se que embora néo exista referéncia expressa a percentuais na formulacdo de standards compreendidos
no contexto da probabilidade légica e ndo matematica, a indicagdo ao ndmero é apenas didatica. Ha também
mencdes de que o standard exigiria uma probabilidade acima de 95% (noventa e cinco por cento) ou até de 99%
(noventa e nove por cento).
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(5% e 142 Emendas), o que obrigava os Tribunais a segui-lo como medida da prova para o
veredito final?®®,

E necessaria, entretanto, a elaboracgéo de uma retrospectiva para melhor situar o
tema, com o fim de aprimorar a percepcao sobre o estagio atual de discusséo.

O conceito de “duvida razoavel”, de acordo com Laudan (2013: 65), autor
fundamental a respeito da matéria, restou, mais precisamente formulado, a partir do final do
século XVIII, pois até entdo exigia-se do jurado o compromisso de emitir um veredito
verdadeiro, isso &, que resultasse em condenagdo tdo somente se estivesse “absolutamente
seguro da culpa”.

A “absoluta seguranga” foi pouco a pouco modificada por outra expressao
compativel com a inacessibilidade do conhecimento absoluto em areas distintas da matematica

\

ou da légica: a “certeza moral” como contraponto a ‘“certeza absoluta” ou ‘“certeza
metafisica”?°.

Neste sentido, “certeza moral” acabava por sintetizar o maximo possivel que se
poderia alcancgar a partir do raciocinio indutivo, ou seja, como um conceito distinto da “certeza
absoluta”, o que, por este aspeto, representava um avango na formulacao.

Logo, “certeza moral” ndo se tratava de uma certeza imune a todas as davidas,
mas que se relaciona com «verdades firmes e bem estabelecidas, fundadas em multiplas provas
materiais e testemunhais» (Laudan, 2013: 64), ou seja, pretensamente sustentadas em bases
racionais.

Por volta de 1850, a nogdo de “certeza moral”, embora ainda presente em

julgamentos, teve o seu espaco compartilhado com outra formulacéo, a da “prova mais além de

209 Como ja afirmado, ha exigéncias de suficiéncia probatdria para todas as decisdes de relevo no processo penal.
E usual no direito anglo-saxonico a existéncia de diferentes niveis de suficiéncia probatoria (degree of evidence)
a depender da relevancia da decisdo e da fase processual, tal qual ocorre em outros ordenamentos juridicos.
Especificamente, sdo previstos naquele sistema, em ordem crescente, a suspicion, a reasonable suspicion, a
preparation of evidence, a probable cause (reasonable cause), a beyond reasonable doubt e por Gltimo, ao menos
teoricamente, a beyond all doubt (Marques, 2019: 100). No caso, o trabalho centra-se unicamente no standard
para a decisdo final. Em Portugal, podem ser citados como medidas da prova no processo penal, embora bem
abstratos, termos como “‘suspeita fundada”, “fundados indicios”, “prova bastante”, “indicios suficientes”, “graves
duavidas”, entre outros.

210 NFo se desconhece que, por vezes, a referéncia a certeza indique a existéncia de uma “certeza racional”, isso é,
certeza baseada nas informacgdes disponiveis (“certeza probatdria”) e valorada com base na logica. Porém, ¢
necessario que se estabeleca a nitida distingdo entre as nogoes de certeza e verdade. Neste sentido, Taruffo (2012c:
108) compreende que a verdade tem uma natureza objetiva enquanto a segunda refere-se a um “estado subjetivo”,
de forma que é possivel ocorrer a «certeza sobre um facto falso» e a «ddvida sobre um facto verdadeiro». Além
disso, o0 enunciado seré tido como verdadeiro a partir do grau de probabilidade I6gica de sua correspondéncia com
a realidade, enquanto a certeza, posto subjetiva, mais se relaciona ao grau de persuasdo a respeito do mesmo
enunciado. Em sintese, a afirmacéo de que a decisdo condenatoria ocorreu por ter o julgador “certeza absoluta”
seria equivocada pelo facto de excluir a verdade da decisdo e posicionar a persuasdo como nogao central, de
maneira a excluir o objetivo e incorporar o subjetivo (Taruffo, 2012c: 110).
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toda davida razoavel”, conforme decisdo da Suprema Corte de Massachusetts (Commonwealth
v. Webster, 59 Mass. 295).

Na aludida decisdo?'!, o magistrado Lemuel Shaw, ao reconhecer que se tratava
de uma expressdo mais facil de entender do que definir, esclareceu que duvida razoavel ndo é
mera duvida possivel, pois «tudo o que é relacionado aos assuntos humanos e, a depender da
evidéncia moral, esta aberto a alguma ddvida possivel ou imaginaria». E, portanto, «uma
certeza que convence e dirige a compreensao, e satisfaz a razdo e o julgamento daqueles que
séo obrigados a agir conscientemente» (Laudan, 2013: 65).

Apesar da nova formulacdo, diz Laudan (2013: 64) que, por vezes, eram também
encontradas referéncias como “altamente provavel”, “convic¢do imutavel” ou “quando as
consciéncias estiveram satisfeitas”.

N&o obstante, correto afirmar que, durante um largo periodo, a “duvida razoavel”
foi considerada uma noc¢do equivalente a “certeza moral”, 0 maximo alcancavel em questdes
empiricas.

Agora bem, tal relato ndo significa adotar a ideia de que a “ddvida razoavel” era
uma noc¢do desconhecida, pois, de facto, sua origem ainda mais remota e da qual foi
“emprestada”, relaciona-se, conforme Whitman (2008: 4 e ss.), com a teologia cristd e com a
intencdo de proteger a alma dos julgadores que decidissem pela condenacdo de pessoas
submetidas ao processo, pois a imposi¢do de sancdo contra um inocente era qualificada como
pecado?'?,

Portanto, o standard, longe de algum fim epistémico, surge para proteger o
julgador quando condenasse alguém por ser a prova da culpa além da diavida razoavel,
salvando-o do castigo divino se inocente o sancionado. Assim, o0 alvo da prote¢éo, ao contrario
do que hoje ocorre, era o julgador e ndo o sujeito do processo.

Alias, ndo obstante a relevancia historica da decisao proferida em Massachusetts,
ha na doutrina, de maneira esparsa, a indicacdo de o standard ter sido utilizado pela primeira

vez em Dublin (Irlanda), em 1798, pelo juiz Edward Chamberlin, o que € apontado por Rugo

211 Também merecem ser mencionados os casos Miles vs United States (103 US 304, 1880) e Coffin vs United
States (156 US 432, 1895), o primeiro por reafirmar a necessidade de ddvida razoavel e o Ultimo por ressaltar o
facto de que o standard além da ddvida razoavel permite que se materialize a presuncéo de inocéncia.

212 Apesar do esclarecimento, Whitman (2008: 3 e ss.) reconhece, em sua aprofundada obra, a dificuldade de
apresentar uma criteriosa cronologia do surgimento da “duvida razoavel”, embora exista estudo que aponte o Papa
Gregoério, o Grande, como o primeiro a advertir que configurava «um assunto grave e indecoroso emitir um juizo
que parece ser certo quando a questdo é duvidosa». Acrescenta-se a existéncia de outros estudos a respeito do
fundamento moral da “davida razoavel” e que possuem divergéncia com o de Whitman.
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(2019: 784), embora outros indiqguem o ano de 1770, quando do julgamento conhecido como
“Massacre de Boston”?3,

Ainda que a origem, de qualquer forma, esteja situada no ordenamento inglés,
isso ndo impediu que posteriormente fosse objeto de repulsa, a ponto de ndo ser mais
recomendada a sua utilizacdo, ao contrario do que ocorre no processo penal norte-americano?'4.

Certo € que, como antes afirmado, a Suprema Corte americana, no caso In re
Winship (397 U.S 358, 1970), decidiu que, embora ndo expressa na Constituicdo, a necessidade
de prova para além da davida razoavel decorria do devido processo legal.

No julgamento, o magistrado Brennan esclareceu que «a exigéncia de que a
culpa relacionada a acusacéo penal seja estabelecida mais além de toda ddvida razoavel data ao
menos de NOSSOS primeiros anos cOMo Nagao.

De facto, a presenga do standard no Direito norte-americano encontra-se
profundamente incrustada, a justificar a afirmativa de Haack (2013: 74) de que, naquele
sistema, 0 que se espera do veredito ndo é uma resposta sobre a culpa do réu e sim se ha prova
para além da divida razoavel?,

Se no sistema anglo-saxénico da common law é comum, conforme Nieva Fenoll
(2010: 85), 0 uso de “frases orientadoras” para indicar a medida de prova a ser alcangada para
que se declare provado um enunciado, no sistema continental formulag¢Ges do tipo “além da

davida razoavel” ndo eram, até recentemente, acolhidas?®.

213 Facto ocorrido em 5 de marco de 1770, quando soldados pertencentes ao 29° Regimento do Exército Britanico
mataram e feriram civis em Boston, Massachusetts. Haack (2013: 69), por sua vez, ao mencionar estudos sobre o
tema, sustenta que a formulagdo do standard aos casos penais origina-se do inicio de 1700.

214 Na Inglaterra, a “dtvida razoavel” foi substituida pelos standards da “firme convicgdo” ou “estar seguro”,
apesar das criticas por se tratar de uma formulagdo altamente subjetiva e que ndo expressa a exigéncia de
racionalidade na tomada da decisdo. A recomendacdo é basicamente a seguinte: «[...] assim, se depois de
considerar todas as provas estiver seguro de que o acusado é culpado, deve emitir o veredito de culpa. Se ndo esta
seguro, o seu veredito deve ser de inocente» (Accatino, 2011: 491-492). No livro The proof of guilt, Willians
(1958: 159 e ss.), a respeito do quantum da prova, afirma que o abandono do standard original decorreu do facto
de ndo ser ele satisfatoriamente definido. No direito alem&o, o standard probatorio (BeweismaR), de acordo com
Nieva Fenoll (2013: 80), é o da completa convicgdo do juiz, o que significaria um «grau tdo alto de verossimilitude
que ndo deixaria divida a nenhum homem racional».

215 E 3 principio adequado considerar que para a decisdo final basta a anélise da suficiéncia probatéria para a
condenacdo. Porém, excepcionalmente, pode ser necessario que, na mesma decisdo, seja avaliado o grau de
probabilidade para distintas situagdes. Como exemplo, constata-se que, no estado do Texas, dois exames devem
ser feitos, a depender do crime praticado: um ligado ao facto (além da ddvida razodvel quanto a préatica do crime)
e outro a expectativa de comportamento do agente (alem da davida razodvel de o arguido representar um risco
futuro para a sociedade) (Haack, 2013: 69).

216 As frases orientadoras sdo justificadas pelo facto de os casos serem julgados por juizes leigos que devem ser
instruidos a partir do uso de expressfes que nao apresentem maior complexidade e que podem ser apreendidas de
maneira intuitiva.
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Porém, hodiernamente é possivel perceber que formulacdes e institutos
incialmente utilizados no Direito Consuetudinario (“Direito Comum”) foram objeto de
“traducdo” pela civil law, inclusive o standard objeto ora estudado®®’.

A este respeito, ressalta-se a presenca da referida medida da prova no proprio
Estatuto de Roma, tratado internacional assinado em 17 de julho de 1998 e que criou o Tribunal
Penal Internacional (TP1)?'8, conforme art. 66.2, n.° 3: «Para proferir sentenca condenatdria, o
Tribunal deve estar convencido de que o acusado é culpado, além de qualquer divida razoavel».

Nota-se que o Estatuto faz expressa relagdo entre a presungdo de inocéncia e a
“duvida razoavel”, pois insere o standard no artigo que estabelece aquele principio, de maneira
tal que é possivel afirmar ter o Estatuto adotado a concecdo de que a especifica formulagéo é
apta a desestimar a presuncéo de inocéncia.

Apesar da referéncia ao standard, bem afirmam Dei VVecchi e Cumiz (2019: 137-
151) que o TPI ndo apresenta de maneira uniforme o que se deve compreender como “dtvida
razoavel”, a impedir de facto que se afaste a incerteza a seu respeito?®.

Neste contexto, indicam julgamentos nos quais o standard se traduz na
necessidade de se afastar as hipdteses racionais de inocéncia (e ndo todas as hipoteses,
portanto)?®ou que seja a condenacéo a Gnica concluséo racional possivel®?.,

De facto, o que se constata no TPI ndo é muito distinto do que ocorre em
Tribunais locais. Em geral, ndo ha uma preocupagdo em definir o que é “davida razoavel”. Em

outras ocasides, a definicdo ndo discrepa da encontrada em julgamentos por 6rgdos nacionais.

217 Usa-se o termo “tradugio” em sentido proximo ao de “transplante”, com a op¢io pelo primeiro por compreender
que em geral os institutos sdo incorporados com algumas diferencas justificaveis pela cultura juridica local.

218 Em Portugal, o Estatuto foi aprovado para ratificagio pela Resolucio da Assembleia da Republica n.° 3/2002,
de 18/01/2002, e ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 2/2002, também de 18/01/2002. No Brasil,
houve o deposito da Carta de Ratificacdo em 20 de junho de 2002 e a promulgagdo em 25/09/2002, por meio do
Decreto n.° 4.388/2002.

219 Mais especificamente, dizem os juristas argentinos que «as decises sobre o nivel de suficiéncia ndo sdo mais
que apreciagdes discricionarias que ndo logram superar a incerteza recalcitrante que a férmula carrega (Dei Vecchi
e Cumiz, 2019: 137).

220 prosecutor v. Milomir Stakié, 1T-97-24, de 22/03/2006, julgado pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-
lugoslavia (ICTY).

22! Mais especificamente, assim decidiu em grau de recurso o ICTY em outra oportunidade: «Um caso
circunstancial consiste na prova de uma série de circunstancias diferentes que, tomadas em combinacdo, apontam
para a culpa da pessoa acusada porque normalmente existem em combinacdo apenas porque o acusado fez o que
é alegado contra ele — aqui, que participou da segunda agressdo a Gotovac. Tal conclusdo deve ser estabelecida
acima de qualquer ddvida. Nao é suficiente que seja uma conclusao razoavel disponivel a partir de essa evidéncia.
Deve ser a Unica conclusdo razoavel disponivel. Se houver outra conclusao que também esta razoavelmente aberta
a partir dessa prova, e que é consistente com a inocéncia do acusado, ele deve ser absolvido» (Prosecutor v. Zejnil
Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo, 1T-96-21-A, de 20/02/2001).
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E 0 que se constata, por exemplo, em julgamento proferido pelo Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (ICTR) no recurso do caso Prosecutor v. Georges Rutaganda
(ICTR-96-3-A, de 26/05/2003):

A Céamara de Recursos considera, portanto, que o depoimento do Professor
Guichaoua, bem como a Comunicagdo de 10 de novembro de 2002 e o Relatério
Seutcheu ndo tém valor probatdrio suficiente para langar ddvidas sobre as provas das
Testemunhas A, H, W e DD sobre as quais o Tribunal invocou as suas conclusdes a
respeito da presenca do Recorrente em Kicukiro em 11 de abril de 1994. O padrao
de divida razoavel no direito penal nao pode consistir em ddvida imaginaria ou
frivola baseada em empatia ou preconceito. Deve ser baseado na Idgica e no bom
senso, e ter uma ligacdo racional com as evidéncias, falta de evidéncias ou
inconsisténcias nas evidéncias. No presente caso, a prova adicional considerada pela
Céamara de Recursos carece de credibilidade devido as informac8es em que se baseia.
(grifo nosso)

E necessario observar que o standard da ddvida razoavel é também mencionado
de maneira frequente em decisbes proferidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH), nomeadamente em julgamentos de crimes de tortura. Constata-se que ndo ha uma
preocupacao em definir o standard de maneira direta e sim apontar de que forma podera ser

alcancado:

A recorrente ¢ a esposa de Kutlu Adali, um conhecido escritor que escreveu e publicou
artigos criticando fortemente as politicas e praticas do Governo turco e que foi morto
a tiros na frente de sua casa na “Republica Turca do Chipre do Norte” (TRNC). O
Tribunal constatou que a recorrente fez graves acusagfes sobre o envolvimento de
varias pessoas € instituicdes no assassinato do seu marido. N&o obstante, o padréo
probatorio de prova exigido para os fins da Convencio é o de “além de qualquer
duvida razoavel”, e tal prova pode resultar da coexisténcia de inferéncias
suficientemente fortes, claras e concordantes ou de presuncdes de facto néo
refutadas semelhantes. Voltando as circunstancias especificas do caso, o Tribunal
observou que ndo havia nenhuma testemunha ocular do assassinato do marido da
recorrente. As testemunhas referidas pelo requerente permaneceram anénimas e ndo
apresentaram depoimento por diversos motivos. A Unica evidéncia disponivel a este
respeito foram duas balas extraidas do corpo do jornalista falecido. Um exame forense
desses cartuchos de bala resultou em uma descoberta de que eles ndo combinavam
com nenhum outro cartucho ou cartucho de bala encontrado dentro do territério do
“TRNC” ou registrado nos arquivos de assassinatos por agressores desconhecidos. As
pessoas nomeadas pelo requerente como suspeitos negaram veementemente as
alegacdes relativas ao seu envolvimento no assassinato do requerente. O Tribunal
concluiu que as alegacdes relativas as circunstancias em que o marido da recorrente
morreu nao iam além da especulagdo e da suposicdo. Considera, portanto, que 0
material dos autos ndo permite concluir, para além de qualquer divida razoavel, que
o marido da requerente foi assassinado por ou com a conivéncia de qualquer agente
do Estado ou pessoa agindo em nome das autoridades do Estado nas circunstancias
alegadas pelo candidato. Conclusdo: nenhuma violagdo do Artigo 2 (proibicio de
matar) 222 , (grifo nosso)

222 Adali v. Turquia, n.° 38187/97, de 31/03/2005. No mesmo sentido quanto ao suporte ao raciocinio inferencial,
é possivel citar os casos Bouyid v. Belgium, n.° 23380/09, de 28/09/2015; Yunusova and Yunusov v. Azerbaijan, n.
59620/14, de 02/06/2016; Jalloh v. Germany, n. 54810/00, de 11/07/2016, entre outros.
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No mesmo caminho, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) néo

tem maior atencdo aos critérios que poderiam indicar ter sido alcancado ou ndo o standard

objeto de estudo, embora exista uma constante preocupacdo em relaciona-lo a presuncéo de

inocéncia, conforme se verifica:

Nesse sentido, o Tribunal considera que a presuncdo de inocéncia exige que 0
acusador deve demonstrar que o crime é imputavel ao acusado, ou seja, que ele ou ela
participou com culpa de sua pratica e que as autoridades judiciais devem decidir com
a maior certeza. além de qualquer ddvida razoavel, para declarar a responsabilidade
criminal individual do acusado, incluindo certos aspetos factuais relacionados a culpa
do acusado.??®

O principio da presuncdo de inocéncia, conforme se deduz do artigo 8.2 da
Convencao, exige que uma pessoa ndo possa ser condenada até que haja prova cabal
de sua responsabilidade penal. Se houver provas incompletas ou insuficientes contra
ela, ndo é apropriado condena-la, mas absolvé-la.??*

No caso Zegarra Marin v. Peru, de 15/02/2017, entretanto, houve uma maior

atencdo ao caminho para que o conjunto probatdrio possa ser considerado suficiente para

condenar, a incluir a indispensabilidade da correta motivacdo como meio de controle da

decisdo:

O Tribunal destaca a relevancia da motivacdo, a fim de garantir o principio da
presuncdo de inocéncia, principalmente na condenacdo, que deve expressar a
suficiéncia das provas da acusagdo para a confirmacdo da hipotese acusatéria; a
observancia das regras da sana critica na avaliacdo das provas, inclusive aquelas que
possam gerar duvidas sobre a responsabilidade penal; e o julgamento final que deriva
dessa avaliacdo. No seu caso, deve refletir os motivos pelos quais foi possivel obter a
condenacdo sobre a acusagdo e responsabilidade penal, bem como a apreciacéo das
provas para refutar qualquer hipétese de inocéncia, e s6 entdo poder confirmar ou
refutar a hipGtese acusatéria. O anterior permitiria refutar a presuncéo de inocéncia e
determinar a responsabilidade criminal além de qualquer divida razoavel. Em caso de
duvida, a presuncdo de inocéncia e o principio in dubio pro reo funcionam como
critério decisivo no momento da emisséo da decisao.

Na Europa, embora existam referencias do standard na legislacdo de paises

escandinavos (Mendes, 2019: 32), é a Italia, em especial pela similar cultura juridica, o

ordenamento mais mencionado quanto & incorporagdo do standard na legislacdo processual

penal, o que ocorreu por intermédio da alteracdo do art. 533.%, n.° 1, do CPPira, a saber: Il

giudice pronuncia sentenza di condanna se [ imputato risulta colpevole del reato contestatogli

al di 1a di ogni ragionevole dubbio [...]?*.

223 Ruano Torres e outros v. El Salvador, de 05/10/2015.

224 Cantoral Benavides v. Peru, de 18/08/2000.

225 Traducdo livre: «O juiz profere uma sentenca condenatéria se o acusado for culpado do crime contra ele
imputado, além de qualquer davida razoavel [...]».

85



Apesar da introducdo do standard na legislacdo italiana, diz Ubertis (2017: 143)
que a “duvida razoavel” nédo se caracteriza como algo inovador, pois pode ser a formulacédo
compreendida no in dubio pro reo e este, por sua vez, na presunc¢éo de inocéncia, com absoluta

equivaléncia das expressdes quanto ao resultado, razdo pela qual a distin¢éo se encontra apenas

na origem, o que seria explicada pela diferenca entre a cultura da common law e da civil law??.

Acrescenta o autor, além disto, que parte da doutrina italiana critica a citada
insercdo no processo penal daquele pais por considera-la uma «banal americanizacdo». Para
ele, entretanto, 0 maior problema reside na propria imprecisdo da formulacéo, o que faz com
gue a caracterize de escassa utilidade para a deciséo.

Na Espanha, a “davida razoavel” é, em espaco compartilhado com a “minima
atividade probatdria”, comumente mencionada na jurisprudéncia, como se percebe na seguinte

decisdo do Supremo Tribunal Constitucional®?’:

O standard probatorio de solidez no campo criminal reflete 0o entendimento da
presuncao de inocéncia como a garantia de que ninguém pode ser condenado se sua
culpa ndo tiver sido estabelecida “além de qualquer divida razoavel” e, além disso,
“em virtude de provas, puderem ser consideradas condenatérias e obtidas com todas
as garantias” (STC 81/1998, de 2 de abril de 1998). (Ac. TCesp, proc. n.° 133/2014,
de 22/07/2014)

Portugal, por sua vez, apesar de ndo ter em sua legislacdo processual referéncia

ao standard “além da davida razoavel”, também conta com reiteradas decisdes que o

mencionam?28:

Inexistindo davida razoavel na formulagdo do juizo factual que conduziu a
condenacéo do arguido, fica afastado o principio do in dubio pro reo e da presuncao
de inocéncia, sendo que tal juizo factual ndo teve por fundamento uma imposicao de
inversdo da prova, ou 6nus da prova a cargo do arguido, mas resultou do exame e
discussao livre das provas produzidas e examinadas em audiéncia, como impde o Art.
355.%, n.° 1, do CPP, subordinadas ao principio do contraditério, conforme prevé o
Art. 32.°,n.° 1, da CRP. (Ac. STJ, proc. n. 1027/12.5, de 12/03/2014) (grifo nosso).

[...] IV - O principio do «in dubio pro reo» é exclusivamente probatério e aplica-se
quando o tribunal tem duvidas razoaveis sobre a verdade de determinados factos, ao

226 A\ respeito de ser algumas vezes mencionado que o estabelecimento de um standard probatdrio faria dispenséavel
0 in dubio pro reo como regra de juizo, ressalta Ferrer Beltran (2017: 270) que, por mais objetivo que sejam 0s
critérios de definicdo do nivel de suficiéncia probatdria, sempre havera uma margem de imprecisdo. Em tais
situacdes, continua valida a aplicagdo do in dubio pro reo para que a ddvida sobre o alcance ou ndo da medida de
prova resulte na absolvicao do arguido.

227 A “minima atividade probatéria” significa a necessidade de provas suficientes para a condenacdo e que sejam
obtidas em conformidade com o devido processo legal. Em algumas decisdes, a expressdo “minima atividade
probatoria” ¢ substituida por outras como “suficiente atividade probatdria” ou “meios probatdrios suficientes”.
Ressalta-se que também sdo formulacBes que se caracterizam pela imprecisdo quanto a finalidade de
estabelecimento de critérios objetivos e controlaveis.

228 Na doutrina, podem ser mencionados Dias (2004: 205) e Jesus (2011: 110) como autores que se referem ao
standard “além da davida razoavel” para a condenagdo.
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passo que o principio da presun¢do de inocéncia se impde aos juizes ao longo de todo
0 processo e diz respeito ao proprio tratamento processual do arguido. V - O principio
in dubio pro reo estabelece que na decisdo de factos incertos a divida favorece o
arguido, ou seja, o julgador deve valorar sesmpre em favor do arguido um non liquet.
VI - A violagdo do principio in dubio pro reo exige que o tribunal tenha exprimido,
com um minimo de clareza, que se encontrou num estado de ddvida quanto aos factos
que devia dar por provados ou ndo provados. (Ac. TRC, proc. n.° 28/16.9, de
12/09/2018) (grifo nosso)

[...] Para pronunciar ha que fazer uma andlise retrospectiva de toda a prova produzida
durante o inquérito e a instrucao, a luz do principio in dubio pro reo com respeito pelo
principio da presuncdo de inocéncia. - Basta que a probabilidade de condenacéo seja
predominante sobre a hipo6tese de absolvi¢do, pois essa € a Unica solucdo que
compatibiliza a diferenca semantica e juridica entre “indicios suficientes” e “fortes
indicios”. -Também sao diferentes em natureza e efeitos juridicos o inquérito e a
instrucdo. Na fase de inquérito s6 estd em causa, a decisdo de sujeitar ou ndo um
determinado conjunto de factos e a pessoa ou pessoas seus autores a julgamento. Na
fase de instrugdo visa-se a reconstituicdo histérica de factos legalmente tipificados
como crime e a correspondente responsabilizacdo penal do seu autor ou autores, com
um grau de certeza, para além de toda a duvida razoadvel. (Ac. TRL, proc. n.°
199/18.0, de 05/02/2020) (grifo nosso)

A (ltima decisdo, parcialmente transcrita, bem demonstra que existem, como
sustentado neste trabalho, diferentes graus de suficiéncia probatdria (standards) a depender da
fase processual e das consequéncias da decisdo, sempre em ordem ascendente de exigéncia.

Neste sentido, o proprio standard utilizado para a decisao final do processo civil
(“probabilidade prevalente”) pode ser usado no processo penal para uma deciséo intermediéria,
0 que é mencionado na decisdo ao estabelecer que, naquela fase (pronincia), «basta que a
probabilidade de condenacéo seja predominante sobre a hipotese de absolvigaos.

Na doutrina, também é ressaltado por Ruco (2017: 575), ao analisar a nocdo de
“indicios suficientes” de que fala o artigo 283.° do CPP, que a “divida razoavel”, enquanto
medida da prova, é um «limite & condenacio» e no um «limite & acusago»>?°,

Na América do Sul, o primeiro pais a introduzir o standard “além da duvida
razoavel” foi 0 Chile, no ano de 2000, no contexto de uma reforma processual que substituiu o
antigo sistema inquisitivo por um acusatorio-adversarial®>’. A previsio da medida da prova se

encontra no art. 340.° do CPPchi, conforme se constata:

Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal
que lo juzgare adquiriere, més alla de toda duda razonable, la conviccién de que

228 O autor portugués (Rugo, 2017: 784), alias, considera que «a expressdo anglofona, agora em voga, “divida
razoavel” (reasonable doubt) corresponde ao seu homélogo latino in dubio pro reox.

230 Nos Gltimos 22 anos, diversos paises da América do Sul (Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Equador e
Paraguai, Peru e Venezuela) reformaram a legislagdo processuais penal em sua integralidade, com a adogéo do
sistema acusatorio, em sua maior parte com caracteristicas basilares de uma estrutura adversarial. No Brasil, as
reformas foram pontuais, com a manutengdo do sistema acusatorio conectado ao principio da investigagéo.
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realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en él, hubiere
correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley?*.

A respeito da incorporagéo na legislagéo chilena, Molina (2012: 240) apresenta
interessante relato no sentido de que a Comisséo Mista parlamentar, ao reconhecer a tradi¢do
do standard tdo somente na common law, recomendou a inclusdo nagquele ordenamento juridico
sob a justificativa de que se tratava de um conceito «suficientemente decantado, que elimina as
discussOes relativas ao grau de convicgao [...]», 0 que ndo se mostra minimamente correto
quando confrontado com a intensa divergéncia sobre o contetudo do standard, questdo a ser
analisada no decorrer deste estudo.

Ha, outrossim, critica na doutrina chilena quanto a referéncia ao termo
“convicgao” no artigo transcrito, o que foi objeto de censura também neste trabalho quando
examinada a definicdo de standard probat6rio®2.

Também na Colémbia, o termo “davida razoavel” foi inserido na legislacdo
processual penal, conforme se percebe na redacao dos artigos a seguir reproduzidos do Cédigo
de Processo Penal (CPPcoL):

Articulo 7°. Presuncion de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume
inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision judicial
definitiva sobre su responsabilidad penal. En consecuencia, correspondera al 6rgano
de persecucion penal la carga de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La
duda que se presente se resolvera a favor del procesado. En ningin caso podra

invertirse esta carga probatoria. Para proferir sentencia condenatoria debera existir
convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas all& de toda duda?®.

Articulo 372. Fines. Las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mas
all4 de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la
responsabilidad penal del acusado, como autor o participe®3.

231 Em tradugio livre: «Condenacéo do tribunal. Ninguém podera ser condenado por um crime, exceto quando o
tribunal que o julga adquirir, mais além de toda duvida razodvel, a convic¢do de que realmente se tenha cometido
o facto punivel objeto da acusacéo e que nele tenha correspondido ao acusado uma participacéo culpavel e punivel
por lei».

232 Em posicdo contraria, ressalta Accatino (2011: 503) que, nio obstante a referéncia ao termo “convic¢io”, a
partir de uma “interpretagdo normativa” € possivel compreender que a “duvida razoavel” deve resultar da valoragao
das provas e ndo de um estado psicoldgico do julgador: «o relevante, entdo, ndo seria a existéncia efetiva de uma
davida, mas a existéncia nas provas das condi¢es que justificam uma ddvida [...]». Observa-se que, tanto em
Portugal (art. 127.° CPP) quanto no Brasil (art. 155.° CPPgra), 0 termo “convic¢do” € expressamente mencionado,
a denotar uma cultura decisdria ainda vinculada ao subjetivismo e ao estado psicoldgico de quem julga, embora
mitigada por outras disposicdes legais.

233 Traducdo livre: «Artigo 7°. Presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo. Toda pessoa é presumida inocente e
deve ser tratada como tal, enquanto ndo houver uma deciséo judicial definitiva sobre sua responsabilidade criminal.
Em consequéncia, corresponderd ao 6rgdo de persecucdo penal o 6nus da prova da responsabilidade criminal. A
davida que surgir sera resolvida em favor do arguido. Em nenhum caso, este 6nus da prova podera ser invertido.
Para proferir uma sentenca condenatdria, deve existir um convencimento da responsabilidade criminal do arguido,
mais além de toda davida».

234 Traducdo livre: «Artigo 372. Finalidades. A prova tem como objetivo levar ao conhecimento do juiz, mais além
da davida razoavel, os factos e circunstancias que sdo objeto do julgamento e da responsabilidade criminal do
arguido, como autor ou participe».
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Ressalta-se que, embora o art. 7.° ndo restrinja a natureza da davida (“mais além
de toda duvida™), o que poderia, em tese, abranger as razoaveis e as ndo razoaveis, o art. 372.°
faz a restrigdo ao mencionar a “duvida razoavel”.

Observa-se que o artigo explicita o acolhimento da concecdo cognoscitiva e ndo
persuasiva da prova, nomeadamente ao apontar que a sua funcédo € levar ao conhecimento do
julgador os factos e circunstancias que sio objeto de julgamento?®,

Ainda na América, agora no México, o art. 359.° é também no sentido de que a
condenacdo demanda a existéncia de uma «convicgdo de [...] culpa mais além de toda duvida
razoavel», sem definir o que deve ser ou nao considerado “razoavel”. Acrescenta-Se que
também faz referéncia a convicgdo do julgador e ndo aos elementos probatorios incorporados
a0 processo.

No Brasil, o termo “dtvida razoavel”, assim como ocorre em Portugal, também
ndo consta da legislacdo processual penal, embora reiteradamente mencionado em decisdes
judiciais, inclusive no Supremo Tribunal Federal. Alias, longe da recenticidade, ha, desde 1986,

referéncias ao standard como medida de decisdo final no &mbito penal, como se verifica:

O reconhecimento da menoridade, para efeitos penais, supde demonstracdo mediante
prova documental especifica e idénea (certiddo de nascimento). A idade -
qualificando-se como situagdo inerente ao estado civil das pessoas - expde-se, para
efeito de sua comprovagdo, em juizo penal, as restricGes probatdrias estabelecidas na
lei civil (CPP, art. 155). - Se o Ministério Publico oferece denlincia contra qualquer
réu por crime de corrupcao de menores, cumpre-lhe demonstrar, de modo consistente
- e além de qualquer davida razoavel -, a ocorréncia do facto constitutivo do pedido,
comprovando documentalmente, mediante certiddo de nascimento, a condicao etaria
(menor de dezoito (18) anos) da vitima do delito tipificado no Art. 1° da Lei n°
2.252/54. (Ac. STFgra, proc. n.° HC 73338, de 13/08/1996) (grifo nosso)

Merece ser especialmente citada outra decisdo, justamente por mencionar a

inspiracdo anglo-saxdnica e a incorporacao do standard no Estatuto de Roma:

INSUFICIENCIA DE PROVA ACIMA DE DUVIDA RAZOAVEL. PRESUNGAO
DE INOCENCIA. ABSOLVICAO. 1. A colaboracio premiada é meio de obtengéo
de prova (artigo 3° da Lei 12.850/2013). N&o se placita, antes ou depois da Lei
12.850/2013, condenacdo fundada exclusivamente nas declaracbes do agente
colaborador. 2. A presungdo de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, é
tanto uma regra de prova como um escudo contra a punicdo prematura. Como regra
de prova, a formulacdo mais precisa € o standard anglo sax6nico no sentido de que a
responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer davida razoavel (proof
beyond a reasonable doubt), o qual foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de

35 Em Col6mbia, a depender da fase processual, utiliza-se em ordem crescente dos standards “inferéncia
razoavel”, “probabilidade da verdade” e “duvida razoavel”.
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Roma do Tribunal Penal Internacional. 2.1. Na espécie, ausente prova para além
de ddvida razoavel da participacdo do acusado, Deputado Federal, nos crimes
licitatorios praticados com verbas decorrentes de emendas or¢amentérias de sua
autoria, do recebimento de vantagem indevida em decorréncia das emendas
orcamentarias, ou de associa¢do perene a grupo dedicado a préatica de crimes contra a
administragdo publica, particularmente no que diz quanto a aquisi¢do superfaturada
de ambuléncias com recursos federais. 3. Acdo penal julgada improcedente. (Ac.
STFgra, proc. n.° AP 676, de 17/10/2017) (grifo nosso)

5.2 “Para além de toda duvida razoavel”: entre o garantismo e o arbitrio

A introducdo do standard “além da davida razoavel” em ordenamentos juridicos
pertencentes a civil law ou o respetivo acolhimento na jurisprudéncia importa a necessidade de
questionar se tal providéncia é de facto necesséria e, mais importante, se a no¢do que se tem do
standard permite que ele seja a expressdo garantista do principio da presungédo de inocéncia,
como maioritariamente apontado pela doutrina®®.

Para a resposta, é fundamental examinar se do conteudo do standard é possivel
extrair critérios objetivos, motivaveis e controlaveis, inerentes ao modelo cognoscitivo e
garantista.

A este respeito, admite-se, desde logo, que a perspetiva ndo € tdo prospera quanto
aparenta.

Inicialmente, relembra-se que na propria Inglaterra, berco do standard, houve o
seu abandono por considerar que se trata de um conceito indefinido.

Porém, é especialmente no sistema anglo-americano que se pode constatar a
imensa controveérsia a respeito da definicdo de “davida razoavel”. Relembra-se, pois relevante
na analise a ser feita, que o standard original para a condenacéo e que depois foi compartilhado
com a “davida razoavel”, como se equivalentes, foi o da “certeza moral”.

Porém, os tribunais americanos, o que inclui a Corte Suprema, comegaram a

rechacar a referida similitude, seja por pouco explicar no que consiste ou por muito confundir,

236 N3o é uniforme na doutrina, embora bem amplo, o pensamento de que a “dtvida razoavel” decorre da presungio
de inocéncia. Alguns autores consideram que ha na uma equivaléncia entre ambas, embora materializada em
expressoes distintas. Uma outra posi¢do, agora mais controversa, compreende um outro tipo de rela¢do, na verdade
inversa ao comumente compreendido. Para Taruffo (2009: 112-116), por exemplo, a presuncdo de inocéncia é
compativel com standards menos rigorosos, razao pela qual ndo considera que a “davida razoavel” seja a inica
medida da prova que possa servir de referéncia para a decisdo no processo penal. O standard é que outorga a
presungdo de inocéncia a sua forga valorativa (Taruffo, 2005b: 1307). O fundamento utilizado refere-se ao facto
de que a “davida razoavel” foi formulada num contexto de acolhimento de penas extremamente severas, inclusive
a pena capital. A considerar que o nivel de suficiéncia probatoria dependeria, entre outros fatores, da gravidade
das consequéncias do erro judicial e que muitos crimes tém hoje previsao de medidas ndo privativas de liberdade,
seria possivel a adogdo de medidas da prova menos exigentes (por exemplo, prova clara e convincente).
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em especial, por se tratar de julgadores leigos que poderiam apreender “certeza moral” como
uma certeza sustentada em valoragdes de ordem moral e relativas ao comportamento pessoal
do arguido e ndo como a certeza maxima que poderia ser obtida a partir do raciocinio indutivo.

Em sintese, houve a compreensdo de que as bases filosoficas do conceito de
“certeza moral” poderiam ndo ser corretamente absorvidas pelos jurados.

Afastada a equivaléncia entre “davida razoavel” e “certeza moral” até entdo
utilizada, houve a abertura de espacos para que instru¢fes aos jurados fossem emitidas de
diferentes maneiras.

Assim, “davida razoavel”, de maneira absolutamente heterogénea, embora
algumas vezes paradoxalmente tautologica, passou a ser definida como equivalente «a
seguranca em convicgdes que consideramos apropriadas para a tomada de decisdes importantes
na vida; «tipo de davida que faria que uma pessoas pudesses vacilar em atuar; «convicgao
estavel na culpa do acusado», «duvida para a qual se pode oferecer uma razdo», «davida
racional»; «convicgdo altamente provavel», sem embargo da existéncia de outras com menor
referéncia®’.

Como consequéncia da heterogeneidade da no¢do quanto ao seu conteudo,
alguns Estados americanos optaram por recomendar que os jurados ndo fossem instruidos sobre
0 que deveria ser compreendido como duvida razoavel, até mesmo sob pena de anulacdo do
julgamento: € a opcéo pelo conceito autoevidente do standard.

No ambito federal norte-americano, ha também a mesma divergéncia sobre a
necessidade ou n&o de instruir os jurados a respeito da nogéo de “davida razoavel”?8,

De qualguer forma, como adverte Laudan (2013: 68), ao analisar o referido
standard naquele sistema, no qual prepondera o julgamento pelo jari popular, ndo ha minima

uniformidade entre juizes, partes, jurados e academia a respeito da sua exata definicao.

237 Tais definices sdo extraidas de Laudan (2013: 64-83).

238 De facto, a Suprema Corte (EUA) ainda nio formulou orientagdo sobre o que deve ser definido como “duvida
razoavel”, especialmente com o fim de uniformizar a instrugdo a ser dada aos jurados. Sobre tal opgdo, em Victor
v. Nebraska (511 US 1, 1994), no qual reconheceu ndo haver uma especifica forma de explicar aos jurados o
contelido do standard, a magistrada Ruth Bader Ginsburg posicionou-se no sentido de que as pesquisas empiricas
indicam a heterogeneidade dos jurados quanto a compreensdo do que seja dlvida razoavel, e, portanto, ainda que
imperfeitas, a recusa em ndo definir ndo é a op¢do mais adequada. Ao contrario, a Suprema Corte do Canada, em
R v. Lifchus (3 SCR 320, 1997) apresentou alguns pardmetros positivos e negativos para a defini¢do de “davida
razoavel”. O que deve ser explicado: a) a relagdo entre o standard e a presuncgao de inocéncia; b) que o 6nus da
prova é sempre da acusagdo; c) que a duvida razodvel ndo deve ser baseada em simpatia ou preconceito e sim na
razdo e no bom senso; d) que ndo ¢ exigida uma “certeza absoluta” e tampouco se confunde com uma davida
imaginéria; e) que ndo é o mesmo de considerar que o arguido é meramente o provavel culpado, pois se assim for
o0 arguido deve ser absolvido. Por outro lado, deve ser evitado: a) descrever "divida razoavel" como expressao
ordinaria que ndo tem significado especial no contexto do direito penal; b) instruir os jurados a considerar a divida
razodvel como a mesma medida que aplicariam em decis6es importantes de sua vida; ¢) igualar divida razoavel e
certeza moral; d) apresentar definicéo tautolégicas (divida razodvel como dlvida séria, grave, substancial, etc.).
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No limite, ndo ha distincdo constatavel, na pratica, entre o0 que se compreende
como “duvida razoavel” e “conviccao firme da culpa” (Laudan, 2005a: 106), o que retoma toda
a discussdo para o estado psicoldgico do julgador na tomada de decisdo?°, afastando-se do
principal que é o grau de confirmag&o das provas em favor da hipotese acusatoria, suporte para
um julgamento com bases racionais*.

N&o por outra razdo que, em sua conclusdo, diz Laudan (2013: 61) que o
standard “além da duvida razodvel” € uma nocao opaca, subjetiva, imprecisa, incoerente,
pantanosa e passivel de tantas interpretacGes quanto o numero de juizes responsaveis por sua
aplicacdo, o que a caracteriza como carente de fiabilidade e injusta, dai o porqué de suspeitar
que, «nos juizados e tribunais contemporaneos do Estados Unidos ndo existe um standard
uniforme para determinar quando alguém é culpado de um delito» (Laudan, 2013: 87).

O que ocorre nos Estados Unidos ndo € distinto do constatado no Chile, pois, de
acordo com Accatino (2011: 492 e ss.), a recep¢do ao standard foi igualmente heterogénea,
tanto no que se refere as criticas sobre a propria insercao quanto a compreensdo do conteudo,
nédo sendo raro encontrar quem considere correto interpreta-lo de maneira equivalente a “certeza
moral”, nogdo mais conhecida pelos julgadores.

Na jurisprudéncia, ressalta, o standard é percebido como vinculado ao estado
psicoldgico do julgador, tal qual se dissesse: «é suficiente a prova que o tribunal acredite que é
suficiente» (Accatino, 2011: 497).

E a percepcéo de Molina (2012: 242) ao asseverar que a evidente imprecisdo do
standard é agravada na jurisprudéncia chilena, nomeadamente ao interpretar a formulacéo a
partir de uma concec¢do subjetiva e na pratica equivalente a certeza, situacdo potencializado pela
utilizacdo do termo “conviccao” presente no art.° 340 do CPPcwL € que, portanto, se relaciona
«a um estado mental do julgador, consistente na crenca da verdade do facto que se trata de
provars.

Agora bem, as criticas acima expostas ndo impedem o reconhecimento de que

se trata de uma formulacéo possuidora de certos méritos.

239 Também Ferrer Beltran (2020: 782) diz que a “divida razoavel”, se compreendida como conceito autoevidente,
ndo difere do que se denomina “intima convic¢ao”.

240 E neste sentido que Laudan (2013: 88-89) afirma que, além de ndo se ofertar uma definigdo objetiva de divida
razoavel, as nogdes apresentadas se vinculam ao estado mental do julgador. Diz o autor que seria similar a
recomendar aos cientistas que a prova de que estdo corretos é a «profunda conviccdo de que estdo corretos». No
mesmo contexto, Accatino (2011: 493), apesar de reconhecer alguns méritos na formulagdo do standard, ressalta
que «a imprecisdo [...] ndo permite estabelecer com claridade qual o grau de divida toleravel».
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O primeiro refere-se ao facto de que o standard é apto a expressar para a
comunidade que, no processo penal, foi feita a opcao ético-politica de distribuir os erros de
forma que os riscos sejam preponderantemente suportados pela acusagao e nao pelo arguido.

Em outras palavras, a “duavida razoavel” €, simbolicamente, uma formulacdo
compativel com o principio constitucional da presuncao de inocéncia.

Um segundo mérito, ndo menos importante, refere-se ao facto de o standard
representar a correta admissao de que, por se tratar o raciocinio judicial de um raciocinio
probabilistico, proprio do modelo indutivo, ndo é possivel alcancar uma verdade absoluta, isso
é, ausente de toda e qualquer duvida®*': ha sempre a probabilidade, ainda que infima, de os
factos ndo terem ocorrido da forma como indicada pelas provas.

O terceiro mérito consiste na referéncia a “prova para além da davida razoavel”,
pois € expressamente mencionado que o embasamento da decisdo deve se vincular aos
elementos incorporados ao processo®*.

Ocorre que, apesar do aparente propdésito de objetivar a “duvida razoavel”, ndo
ha alguma perspetiva de sucesso, salvo se considerada apenas como guia de orientagdo*® .

Em sintese, como efetivo standard possuidor da funcdo de definir objetivamente
os critérios a partir dos quais um enunciado factico pode vir a ser provado, a “davida razoavel”
é mal sucedida. Ao contréario, verifica-se que, em grande parte das vezes, a sua aplicacdo nao
estd desvinculada do estado psicoldgico do julgador quanto a certeza de culpa do arguido.

Embora tal constatacdo pudesse advir de outras fontes, opta-se pela analise de

decisbes oriundas de tribunais brasileiros e portugueses, as quais demonstram, salvo excegdes,

241 A “dfivida” deve aqui ser compreendida ndo como um determinado estado psicoldgico ou «impossibilidade
racional da certeza» e sim como «ndo suficientemente provado», diz Ferrer Beltran (2010: 20-21).

242 |ss0 é corroborado pelo entendimento oriundo da Corte Suprema da Flérida de que, «uma divida razoavel a
respeito da culpa do arguido pode surgir das provas, do conflito das provas ou da falta de provas» (Haack, 2013:
72).

243 Bons exemplos de a formulagio representar guias de orientacio e no critérios objetivos na tomada de decisio
podem ser apresentados a partir da elaboragdo preferida pelo juiz Denning (Miller v. Minister of Pensions, 2 All
ER 372, 1947), citado por Lluch (2012: 179): «a prova mais além de toda duvida razoavel ndo significa a prova
sem sombra de davida. A lei ndo protegeria a comunidade se admitisse possibilidades caprichosas de desviar o
curso da justica. Se existe uma prova tdo conclusiva contra uma pessoa para deixar somente uma remota
possibilidade em seu favor, e dita possibilidade pudesse ser descartada com a frase “é claro que € possivel porém
ndo € provavel”, o caso tera sido aprovado mais além de uma davida razoavel, porém nada menos que isso nao
seria bastante». Outra referéncia é constatada no estudo feito por Reis (2018: 44), nomeadamente ao assegurar que
«ndo é qualquer, simples e possivel divida, ou a ddvida inconsistente, fantasiosa, imaginaria, tedrica, abstrata ou
meramente retérica, que enseja a absolvicdo do réu, mas tdo somente a ddvida justa, séria, honesta, real e
substancial, baseada na razdo e nas provas, enfim, apenas a divida razoavel e que pode respaldar uma sentenca
absolutoria».
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a subjetividade ndo distinta da “intima conviccdo”, aléem da dificuldade de compreensao da
especifica medida da prova?*.

A respeito do ultimo ponto, a dificuldade pode ser constatada no julgamento da
Acédo Penal n.° 470 pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, um dos casos de maior
repercussao no pais e que foi o mais longo naquele tribunal.

Nos votos dos magistrados, o standard “além da davida razoavel” foi
mencionado por, aproximadamente, cinco dezenas de vezes.

Apesar disso, ndo houve menor fundamentacao sobre o que poderia se entender
por “davida razoavel” e quais 0s critérios epistémicos que permitiriam afirmar se a ddvida era
ou nao razoavel.

Na maioria das vezes, ao contrario, parecia adotar 0 conceito como
“autoevidente” ou como equivalente a “duvida racional”, a se demonstrar tautolégico.

Numa das referéncias, entretanto, a magistrada Carmen Lucia afirmou que «a
condenacdo em processo penal exige juizo de certeza, ndo bastando a auséncia de duvida
razoavel sobre a existéncia do fato imputado ao agente» (Ac. AP n.° 470, STFgra, de
17/12/2012).

Da confusa intervencdo da magistrada, é possivel perceber o uso de “juizo de
certeza” como similar a verdade absoluta e ndo a “certeza moral”, como € minimamente
aceitavel por aqueles que admitem o uso da expresséo.

H&, portanto, a adocdo da ideia de que o standard no processo penal,
especialmente ao asseverar que ndo basta a “davida razoavel”, é 0 da prova sem sombra de
qualquer davida, razoavel ou irrazoavel, como se o raciocinio judicial fosse dedutivo e ndo
indutivo.

Em outras cinco decis6es do STFgra mais recentes que se referiram a “davida
razoavel”, em nenhuma delas se observa o intento de definicdo do standard e de, tampouco,
estabelecer critérios objetivos a respeito do que faria uma ddvida ser ou ndo razoavel®*®,

situacdo nio distinta da verificada em outros 6rgdos julgadores®*®.

244 Neste caso, ndo exatamente a intima convicgdo como sistema de valoragio e sim como estado de crenca a
respeito da culpa ou inocéncia do arguido.

245 Ac. STFRRA, proc. AO n.° 2093, de 03/09/2019; Ac. STFBRA, proc. AP n.° 962, de 04/06/2019; Ac. STFBRA,

proc. RHC n.° 128.096, de 18/12/2018; Ac. STFgRra, proc. AP n.° 968, de 22/05/2018; Ac. STFBRa, proc. AP n.°
883, de 20/03/2018.

246 A preocupacdo com a forma em que a “duvida razodvel” estd a ser aplicada no Brasil foi objeto de analise por
Matida e Vieira (2019: 224). Dizem os autores citados que ha o risco de a “duvida razoavel” funcionar como anti-
standard, «passando a servir como um elemento de justificacdo das decisdes, em nada diminuindo os espacos de
subjetivismo, de discricionariedade ou mesmo de arbitrariedade que precisamente se quer evitar a partir da adogao
de um modelo racionalista da prova [...]».
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Em Portugal, registra-se, a analise a respeito da medida da prova e dos problemas
vinculados a “duvida razoavel” é bem mais frequente que no Brasil.

Entretanto, ao final, também ndo ha um pensamento minimamente comum sobre
a definicdo do especifico standard.

Alids, a critica formulada em relacéo a “duvida razoavel” pode ser ampliada para
duas outras previsdes legais contidas no CPP: a primeira se encontra no art. 135.°, n.° 2, do
CPP, que se refere a «duvidas fundadas» sobre a escusa para prestar depoimento; a segunda no
art. 449.°,n.° 1, “c”, que faz mencéo a factos novos que «suscitem graves duvidas a justica da
condenacdo», termo que por outras duas vezes € repetido no artigo.

Constata-se, enfim, que ndo ha pela jurisprudéncia uma objetivacdo do que vem
a ser “duvidas fundadas” ou “graves duvidas”.

Especialmente a respeito do segundo termo, em geral as definigbes séo
tautoldgicas («davida qualificada», «mais do que mera duvida», «deve atingir a vertente da
“gravidade” que baste»; «dlvidas sérias», «dlvidas suficientemente fortes e consistentes»;
«duvida intensa», etc.)?*’.

Uma decisdo, entretanto, merece maior analise por se referir, indiretamente, ao
standard necessario para a condenacdo. Conforme estabelecido pelo Supremo Tribunal de
Justica (Ac. STJ, proc. n.° 675/08-3, de 09-04-2008, mencionado no Ac. STJ, proc. n.° 365/11.9,
de 04/11/2012), as graves duvidas «devem ser de grau superior ao que € normalmente requerido
para absolvicao do arguido em julgamento».

Portanto, haveria de acordo com a jurisprudéncia portuguesa, no ambito do
processual penal portugués, um standard superior ao da “duvida razoavel”, com a diferenca
que ndo se relacionaria com o nivel de suficiéncia para condenar e sim para rescindir uma
condenagio*®,

Mais do que acolher a divisdo entre “davida razoavel” e “duvida irrazoavel”, de
dificil definicdo objetiva, comeca-se, entdo, a trabalhar com a propria gradacdo daquela entre
leve, intermedidria e grave, 0 que é uma receita propicia para o “decisionismo”.

Posto isso, ha de se retomar a analise sobre a compreensao da justica portuguesa

a respeito do standard “além da duvida razoavel”, pois utilizado com evidente frequéncia.

247 Tais definicBes sdo mencionadas no Ac. STJ, proc. n.° 5384/06, de 19/10/2016.

248 O que é surpreendente quando se considera que o sistema judicial admite que o cidaddo continue eventualmente
a cumprir pena ainda que o proprio sistema compreenda que passou a existir uma “duvida razoavel” sobre a
correcdo factica da sentenga condenatoria.
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Em geral, como antes mencionado, o standard é em geral aplicado sem nenhuma

nota adesiva a seu respeito, como se autoevidente?*°,

Em determinados julgamentos, a “duvida razoavel” é definida redundantemente
como aquela «ndo hipotética e abstrata» (Ac. TRL, proc. n.° 441/16.1, de 15/01/2020) ou
«compreensivel para uma pessoa racional e sensata», e ndo «absurda» nem apenas meramente
«concebivel» ou «conjectural» (Ac. TRG, proc. n.° 443/12.7, de 17/02/2014).

Mais problemaéticas, entretanto, sdo as decisdes que expressamente fazem

referéncia ao estado psicolégico do julgador, como se constata a seguir:

Por outro lado, convém esclarecer que o principio do «in dubio pro reo, também nao
faz aqui sentido, pois ele ndo é mais que uma regra de deciséo, através da qual, apds
producdo da prova e efectuada a sua valoragdo, quando o resultado do processo
probatério seja uma dlvida, que tem de ser razoavel e insuperavel sobre a realidade
dos factos, o juiz deve decidir a favor do arguido, dando como ndo provado o facto
que lhe é desfavoravel. Exige-se, portanto que no espirito do julgador subsista
uma duvida positiva e invencivel sobre a verificacdo, ou ndo, de determinado
facto. O Tribunal «a quo» teve essa dlvida legitima, no entanto, ha que ter conta que
na apreciacdo e valoracdo da prova, ndo considerou aqueles pontos essenciais que
acima assinalamos, considerando por um lado, «irrelevante» as declaragGes dos
queixosos e, por outro, lancando duvidas sobre a certeza que tinham, num contexto
em que ela era justamente de primordial importancia. (Ac. TRL, proc. n.° 922/18.2,
de 29/01/2020) (grifo nosso)

Outras, assim como mencionado em decisdo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, acabam por confundir o que se deveria compreender por “juizo de certeza” no
contexto da “certeza moral”, 0 que também a seguir se observa, apesar da pretensdo de

estabelecer um critério racional:

Num hipotético conflito entre a convic¢do em consciéncia do julgador, no sentido da
culpabilidade do arguido e uma valoragéo da prova que ndo é capaz de fundamentar
tal convicgdo sera esta que terd de prevalecer. Para que seja possivel a condenacio
ndo basta a probabilidade de que o arguido seja autor do crime nem a convic¢do moral
de que o foi. E imprescindivel que, por procedimentos legitimos, se alcance a certeza
juridica, que néo é desde logo a certeza absoluta, mas que, sendo uma convicgao com
géneses em material probatério, é suficiente para, numa perspectiva processual penal
e constitucional, legitimar uma sentenca condenatéria. Significa o exposto que ndo
basta a certeza moral, mas é necessaria a certeza fundada numa solida producéo de
prova. (Ac. STJ, proc. n.° 241.08.2, de 23/02/2011)

H4, ainda, a busca por formulagGes ja conhecidas e que sao mencionadas como

forma de equivaléncia a davida razoavel e que expressariam a mesma realidade, como seria 0

249 Por todos: Ac. STJ, proc. n.° 232/16.0, de 27/11/2019; Ac. TRP, proc. n.° 9416/13.1, de 22/01/2020; Ac. TRC,
proc. n.° 20/17.6, de 08/05/2019; Ac. TRE, proc. n.° 60/16.2, de 04/02/2020.

96



caso da formulacdo «probabilidade que roca a certeza» (Ac. TRE, proc. n.° 22/98.0, de
06/06/2017), novamente com aluséo ao estado psicologico (“certeza”).

Outras, por suas vezes, admitem que o standard ndo é susceptivel de precisao,
razdo pela qual a nogdo jurisprudencial é «essencialmente casuistica, 0 que resulta, em boa
parte, de constituir um conceito avesso a delimitacao rigorosa de contornos, relativamente ao
qual se obtém pouco mais que aproximacdes», embora possa ser apontado que a duvida «ha de
ser, pois, razoavel e objectiva, por um lado, e inultrapassavel ou invencivel, por outro» (Ac.
TRE, proc. n.° 36/14.4, de 19/08/2016).

Em tais hipéteses, da imprecisdo resultaria a possibilidade de o julgador, assim
como € proprio dos conceitos indeterminados, «os densificar, de atingir uma determinacao
precisa do conceito na apreciacao da concreta situacdo que se julga, o que é dizer que ndo tem
de se aplicar um standard uniforme para todos 0s casos», a socorrer-se, no caso, de um
critério negativo que aponta para a distin¢do entre a “duvida razoavel” e a inexisténcia de
«qgualquer sombra de davida» (Ac. TRP, proc. n.° 2/13.7, de 09/09/2015).

Por vezes, e corretamente, analisa-se a aptidao da hipdtese alternativa da defesa
como critério para acolhimento da imputacdo acusatoria, especialmente com a assertiva de que
ndo basta mensurar o grau de confirmacdo da hipétese acusatoria, pois é indispensavel, da
mesma forma, considerar refutada a hipotese da defesa (Ac. TRE, proc. n.° 5901/09.8, de
06/12/2011).

Importante deciséo foi proferida pelo Tribunal da Relagéo de Lisboa, cujo relator
foi o magistrado Carlos Almeida (Ac. TRL, proc. n.° 2660/2008-3, de 2/04/2008), na qual
expressamente menciona que o standard utilizado pelo tribunal recorrido (“além da davida
razoavel”), embora adotado em ocasides distintas, € subscrito com ressalvas, pois, apesar de
possuir o mérito de ser mais bem formulado que a intima convicgéo, ainda ndo é apto a definir
um nivel de suficiéncia de prova que seja controlavel.

De qualquer forma, constata-se a absoluta heterogeneidade de tratamento do
standard “além da dtvida razoavel”, 0 que € absolutamente censuravel quando se percebe a
auséncia de ciéncia previa dos criterios objetivos que serdo utilizados para estabelecer os graus
de confirmacao e refutacdo das hipoteses ofertadas pela acusacéo e, eventualmente, pela defesa,
isso quando ndo expressa que a razoabilidade da davida dependera do “espirito do julgador”,
formulacdo absolutamente irracional.

Se o standard ¢ interpretado a partir de uma concecao subjetiva, é certo que,
além de ndo cumprir a sua funcgdo epistemologica, tem como consequéncia inverter a ordem da

relagdo entre confianga racional e elementos de prova.
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Neste sentido, como bem aponta Laudan (2005a: 106), num sistema irracional,
a «confianca precede, certifica e, inclusive, constitui a prova» e se traduz, assim como ja
ocorreu na histéria, numa revelacdo mistica da verdade e, como consequéncia, num excesso de
discricionariedade que resulta em arbitrariedade, a se apresentar ofensivo com o préprio
principio constitucional de presuncao de inocéncia (Molina, 2012: 242).

E ¢ justamente em relacdo a presuncao de inocéncia a maior dramaticidade do
standard probat6rio no contexto do garantismo.

Diz Ferrer Beltran (2020: 777), de maneira incensuravel, que ha uma lacuna no
garantismo ao ndo abordar o grau de suficiéncia probatoria para decisdo final no processo, pois
a auséncia de critérios equivale a «auséncia de regras de justificacdo das decisdes sobre 0s
factos».

A consequéncia repercute na utilidade de principios caros ao garantismo?°.

Assim, se 0 6nus da prova define o “ganhador” em caso de duvida sobre a
suficiéncia da prova, para a correta aplicacdo da menciona regra é preciso definir qual o grau
de suficiéncia probatoria.

O mesmo ocorre com a presunc¢do de inocéncia, agora quanto a possibilidade de
condenacdo apenas se existente prova suficiente que a ultrapasse. Porém, como saber se foi
ultrapassado o grau de corroboracdo da hipdtese acusatdria se ndo ha critérios objetivos para
mensura-lo?

Neste contexto, apesar de o0 estagio da discussao na jurisprudéncia portuguesa
encontrar-se bem mais avancado que na brasileira, quais sdo as respostas aos seguintes
guestionamentos basicos:

- Em Portugal, o nivel minimo de suficiéncia probatéria para provar um
enunciado constitui um padrdo objetivo, motivavel e intersubjetivamente controlavel?

- E possivel afirmar de maneira induvidosa qual o standard adotado?

- A respeito da “duvida razoavel”, € homogénea a sua definicao?

- O standard “davida razoavel”, apesar da continua referéncia, compartilha o
espaco, inclusive na mesma decisdo, com outras formulagdes marcadamente subjetivas?

- H4, na pratica dos tribunais, efetiva diferenca entre “dlvida razoavel”, “juizo

de certeza” e “intima convicgdo™?

250 Também para RGa (2010: 71), do garantismo penal resulta uma «estreita relagdo entre a presuncao de inocéncia
e o nivel a partir do qual o juiz pode aceitar uma afirmacdo do facto ou uma hipdtese como verdadeira dentro do
processo penal».
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- A alteragdo do “juizo de certeza” ou da “intima convicgdo” para “davida
razoavel” inseriu a analise probatoria num modelo racional-cognoscitivo ou se trata de mera
alteracdo de termos tidos como ultrapassados para outro mais “moderno”, apesar de conhecido
hé séculos?

- A adogdo da “duvida razoavel”, a partir das decisdes dos tribunais, representou
uma maior protecédo contra decisdes arbitrarias ou somente possibilitou que decisdes arbitrarias
se apresentassem racionais?

- Por fim, a “davida razoavel” representa de facto um critério para estabelecer o
nivel minimo probatdrio ou «uma escusa ou pretexto débil para condenar ou absolver» (Laudan,
2005a: 106)?

Como antes mencionado, lamentavelmente, as respostas ndo parecem indicar um
bom caminho.

Porém, e este constitui o ponto central, a possivel razdo para o problema aqui
contatado ndo se deve a falta de preparo tedrico dos julgadores para objetivar o standard “além
da duvida razoavel”.

Apesar de equivocos conceituais, antes demonstrados, e uma certa dificuldade
em abandonar uma cultura irracionalista representada por formulacfes equivalentes a “intima
e profunda convic¢do” ou “juizo de certeza” (em alguns casos, como equivalente a “verdade
absoluta” e ndo a “certeza moral”), 0 problema todo se encontra na propria formulacao “além
da duvida razoavel”, a qual de facto ndo possibilita, por si, que critérios objetivos, motivaveis
e controlaveis sejam apresentados.

A solucdo? Ou se admite que €, por um lado, um conceito autoevidente e, por
outro, impossivel de definicdo analitica, assim como outros conceitos também imprecisos e
indeterminados, a ser definido (“construido™) caso a caso («o que € dizer que nao tem de se
aplicar um standard uniforme para todos os casos»?*!), ou se retorna ao estagio anterior com
a adocdo do “juizo de certeza” (moral).

E, em sintese, o que afirma Taruffo (2009: 115-116) ao reconhecer a dificuldade

de definir analiticamente a “ddvida razoavel”%>?

21 Ac. TRP, proc. n.° 2/13.7, de 09/09/2015.

252 Djz Taruffo (2009: 115-116), portanto, que as solucdes para a indefinigio seriam: (a) o abandono da formulagio
com respetiva substitui¢do por expressdes como “certeza” ou “quase certeza” ou “altissima probabilidade” ou; (b)
o reconhecimento de que se trata de um “conceito indeterminado” a ser avaliado de maneira individualizada ou
com socorro a «logica fuzzy» (fuzzy logic), modelo por meio do qual conceitos difusos (ndo completamente
verdadeiros e tampouco ndo completamente falsos) podem ser objeto de controlo.
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Porém, uma outra opcao, mais extrema e, ao que se verifica, também mais
correta, refere-se ao abandono da formulacdo em favor da estipulacédo de critérios possuidores
das qualidades antes referidas?®.

Em relagdo a esta solucdo (abandono da formulacéo), é preciso salientar que,
num sistema de julgamento por jurados com decisdes imotivadas, de facto ndo haveria sequer
como saber se 0s julgadores emitiriam o veredito em conformidade com os critérios, assim
como ndo € possivel saber qual é a atual compreensdo que possuem sobre “davida razoavel”,
apesar de alguns tribunais os instruirem de uma maneira especifica.

No sistema continental, porém, em especial nos casos julgados por juizes
profissionais e com decisdes motivadas, a formulacdo de critérios relacionados ao nivel de
suficiéncia probatoria exigivel para a condenacao teria um maior potencial de efetividade®*.

Portanto, considera-se, de acordo com 0s pressupostos deste trabalho, que,
apesar de o standard “além da duvida razoavel” constituir uma formulagdo mais adequada,

quando comparada aos demais habitualmente utilizados na civil law, em sua funcéo especifica

253 No sentido de ser cético quanto a possibilidade de estabelecimento de standards objetivos: Dei Vecchi, 2019:
63 e ss.

24 A divergéncia do standard da “divida razoavel” e a distinta situacio entre julgamento por jurados e por
julgadores técnicos foi objeto de intenso conflito. Expde Laudan (2013: 73) que, embora algumas instrugdes aos
jurados mencionem que o convencimento resulte das consideracdes feitas sobre as provas, certo é que «tomar em
conta todas as provas e pondera-las adequadamente sdo coisas diferentes», problema que ndo é resolvido com a
instrucdo, pois ndo ha orientagdo a respeito do tipo de provas necessarias para condenar, pois ndo sao de facto
mencionados os critérios objetivos e controlaveis que permitiriam asseverar se eventual duvida poderia ser
considerada racional ou irracional, uma vez que tais critérios ndo podem se referir ao «firme convencimento» e
sim, de maneira objetiva, sobre a relacdo entre as provas e as hipoteses acusatéria e alternativa apresentadas pelas
partes. Embora concorde com a obje¢do de Laudan (2005a: 95-113), Salaverria (2005: 141-150), numa postura
mais otimista, considera variavel o conceito de divida razoavel a depender de a decisdo ser tomada pelo juiz
profissional ou pelo jurado. Neste sentido, aponta que, embora o standard ddvida razoavel tenha sua origem no
direito anglo-saxonico, a exigéncia de motivacdo da sentenca quando proferida por juizes profissionais permite
que a sua aplicagdo esteja mais garantida (quanto ao seu prop6sito) no sistema continental. Portanto, diz Salaverria
(2014: 139), num contexto de julgamento por jurados, a divida razoavel tem o seu momento de protagonismo
quando sao realizadas as instrucdes aos jurados. No caso de um veredito motivado, o protagonismo do standard
ocorre no momento da propria decisdo. No primeiro caso, a preocupa¢do é que o standard seja adequadamente
compreendido e no segundo que ele seja corretamente aplicado. Mais ainda, a “diivida razoavel”, no veredito por
jurados, «é a davida que amadurece na cabeca do julgador que se presume racional». No segundo, ela corresponde
a «ddvida que se sustenta em razdes que serdo expostas e que podem ser controladas». Também para Taruffo
(2005a: 115-126), num sistema de decisdo motivada, uma correta formulacdo do standard teria melhor
aproveitamento. Em resposta, Laudan (2005b: 151-155) reafirma que um standard como o da “divida razoavel”,
justamente por ndo contar com critérios objetivos e ser apreendido de maneira diversa por cada um que o interprete,
ndo permite que as suas caracteristicas negativas ja apontadas sejam distintas pelo facto de o aplicador da medida
ser um juiz leigo ou um julgador profissional: o problema, assim, ndo se situa na fonte, mas na inexisténcia de
critérios objetivos de aplicacdo. Neste trabalho, reafirma-se, adota-se a postura cética de Laudan de que a
manutencdo do standard “davida razoavel” num julgamento por juizes técnicos ndo implica melhor
aproveitamento da formulacéo, pois, como foi constatado nas decisfes apresentadas neste trabalho, ao final cada
julgador construird a sua propria definicdo, o que ndo é compativel com a seguranga juridica necessaria para o
correto estabelecimento dos factos e respetiva imposicdo da pena. De qualquer forma, corrobora-se a ressalva de
Salaverria (2005: 146) no sentido de que ndo basta a correta formulagdo do standard, é ainda imprescindivel que
seja corretamente compreendido, aplicado e controlado.
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de medida da prova é uma formulacéo, e neste sentido diz Nieva Fenoll (2010: 87), inutil, ao
Menos que se queira caracterizar um standard probatorio tdo somente como guia de orientacéo
ao julgador®®, o que parece pouco no contexto de um modelo garantista e, por conseguinte,
necessariamente racional.

Agora bem, se a solucdo se encontra no estabelecimento de critérios racionais,
objetivos, motivaveis e intersubjetivamente controlaveis, resta entdo buscar os requisitos a
serem observados na respetiva formulag&o?s.

Para Ferrer Beltran (2020: 781-783), autor fundamental no tema, a formulacéo
de um standard deve seguir os seguintes parametros:

a) Possibilitar uma justificacdo racional da decisdo, com exclusdo de critérios de
natureza subjetiva ou psicoldgica, como, por exemplo, 0os que se referem ao «grau de
convencimento» do juiz, pois incontrolaveis (se 0 convencimento ¢ algo pessoal, ndo se pode
afirmar que foi ou ndo justificado);

b) Possibilitar satisfatoriamente a determinacao do ponto a partir do qual se pode
considerar uma hipdtese provada por atingir o grau minimo de suficiéncia probatoria. Neste
contexto, diz o autor, a referéncia a sana critica ou a exigéncia de a decisdo basear-se na logica,
na ciéncia e nas regras de experiéncia (livre convencimento racional e motivado) néo satisfaz o
requisito, porquanto mais se apresentam como guias de orientacdo para a valoracdo da prova e
ndo para definicdo da suficiéncia probatéria (ndo sdo nocbes equivalentes, embora se
relacionem);

c) Sustentar-se em modelos qualitativos e ndo esquemas matematicos (Teorema
de Bayes, por exemplo);

d) Expressar de maneira adequada a vontade ético-politica do legislador quanto

a distribuicdo de erro?’.

25 Concorda-se com Ferrer Beltran (2020: 778) quando afirma que a probabilidade resultante do raciocinio
indutivo, justamente por impedir a obtengdo de “certezas racionais” sobre a correspondéncia entre o enunciado e
arealidade, imp0e que seja objetivamente definido o «grau de probabilidade a partir do qual se estéa disposto a dar
por provada a hipotese».

256 portanto, como diz Gascon Abellan (2005: 139), as fungdes do standard restardo incompletas se «a valoragio
e a justificacdo ndo sdo acompanhadas de critérios racionais exigidos pra a confirmacéo». N&o é outra a posigao
de Accatino (2011: 504) ao expor que ndo basta que ao standard ser interpretado de maneira objetiva, isto é, a
partir do grau de confirmagao das provas disponiveis e ndo a partir do estado psicoldgico do julgador. E necessario,
ainda, que os critérios que o preenchem informem «as condicdes que deve satisfazer a prova para ser suficiente e
justificar a condenacao».

257 Quanto a definigdo do standard, foi mencionado no decorrer deste trabalho que ha diversas medidas de prova
no decorrer do processo. A decisédo final, entretanto, logicamente é o standard de maior exigéncia. Acrescenta-se
que muitos autores compreendem possivel que a decisdo condenatdria seja proferida, a depender de alguns fatores,
com um nivel de suficiéncia probatéria menor do que hoje é postulado. Neste sentido, Ferrer Beltran (2020: 786-
794) aponta cinco pardmetros para a definicdo de um standard probatério: a) consequéncia juridica do erro na
tomada de deciséo (€ o que justifica a diferenga entre o processo civil e o processo penal). Atenta-se para o facto
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Em sintese, os critérios devem ser estabelecidos a partir do grau de confirmacéo
da hipdtese acusatoria e das hipoteses que a compdem, bem como das hipdteses alternativas da
defesa, se houver.

Nado basta, entretanto, estabelecer critérios genéricos do tipo “se a hipotese
acusatoria foi confirmada” e “se a hipétese alternativa foi refutada”.

O necessario, assim, € uma definicdo racional a partir das provas, e somente a
partir das provas, a possibilitar a confirmacéo de uma hip6tese e a refutacdo de outra.

Para tanto, por 6bvio, a elaboragdo do standard possuiré duas fases: a primeira,
qual o nivel de suficiéncia probatoria exigido para determinada decisdo (valoracdo ético-
politica de distribuicdo de erros); a segunda, em conformidade com a primeira defini¢do, quais
critérios objetivos poderdo bem expressa-lo.

A respeito do nivel de exigéncia, poderdo ser elaborados alguns
guestionamentos?e:

- Ainda que a hipotese acusatéria tenha um alto grau de apoio, qual serd a
consequéncia se houver provas que confirmem de maneira minima a hipotese defensiva?

- E se houver provas que confirmem de maneira mediana a hipétese defensiva?

- O facto de a hipdtese acusatdria possuir um alto grau de confirmagéo sera ou
ndo o bastante?

- Ou prevalecera apenas quando a hipotese defensiva tiver minimo grau de apoio,
mas ndo quando tiver um apoio mediano?

- Ou somente prevalecera quando a hipotese da defesa ndo tiver qualquer grau

de apoio?

de que, por esse parametro, seria justificavel a diminuicdo do nivel de suficiéncia quando da sentenca condenatéria
resultasse medidas alternativas a pena privativa de liberdade; b) o “custo” da absolvi¢o, ou seja, a gravidade do
crime praticado e o 6nus para a sociedade decorrente de suportar com muito maior preponderancia o erro judiciario
quando houver efetiva ofensa a bens juridicos de inegével relevancia; c) a constatacdo da dificuldade em atingir o
nivel de suficiéncia elevado em virtude da complexidade probatéria, como seriam os casos, exemplifica, dos
crimes de “colarinho branco” e crimes sexuais; d) defini¢do do standard a partir da contextualizacdo do sistema
em que serd inserido, em especial considerando a existéncia de outros mecanismos de distribuigdo de erros
(presuncdes e dnus da prova, por exemplo); €) a considerar, como também ja afirmado, que o nivel de suficiéncia
probatdria ndo é Unico no decorrer do processo, € necessario que seja definido de maneira légica, de forma que
exista uma diferenca entre os graus de suficiéncia exigidos para as fases inicial intermediaria e final, sempre com
observancia de uma escala ascendente, a findar com o standard mais elevado para a deciséo final.

258 Ha de se considerar a possibilidade de provas compativeis com a hipdtese acusatdria e ndo com a hipétese
defensiva e de provas que sdo concomitantemente compativeis com ambas as hip6teses. Por exemplo, o vestigio
da digital na arma pode ser compativel com as hip6teses apresentadas. A acusagao assevera que o0 vestigio decorre
do facto de o arguido ter pegado a arma para desferir o tiro contra a vitima. A defesa, por sua vez, apresenta a
hipotese de que, antes do disparo, arguido e vitima, que eram amigos, estavam a manusear a arma, quando a vitima
a pegou e disparou contra si de maneira fatalmente acidental. Em tais casos, entra outro elemento fundamental que
¢ a “predi¢do”. Neste caso, os exames de residuo de pélvora e de impressdes digitais na arma, se positivos para o
arguido e negativos para a vitima, reforcara a hipotese acusatoria e debilitara a hipotese alternativa, por exemplo.
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Todas estas indagacbes, que serdo orientadoras dos critérios, deverdo ser
respondidas para que se saiba qual o nivel de suficiéncia de prova a se objetivar, o que
dependeré da politica que se pretender implantar quanto a distribuicdo de erros na tomada da
deciséo®®.

Proximo ao que foi exposto, Gascon Abellan (2005: 136) apresenta uma
formulacdo de standards probatorios que se baseia em niveis de confirmacéo das hipdteses de
culpa (Hc) e de inocéncia (Hi), a partir do pressuposto de que sempre a Hc ndo podera ter sido
refutada, pois irracional seria uma condenacao em tal contexto.

Logo, as Hc’s estariam «solidamente confirmadas» ou «debilmente
confirmadas», enquanto as Hi’s tripartiriam em «solidamente confirmadas», «debilmente
confirmadas» ou «sem nenhuma confirmag&o»2%.

A combinacdo entre tais niveis geraria 6 (seis) niveis diversos de suficiéncia
probatoria. Se se considerar que a condenagdo, a0 menos de acordo com a concegdo
amplamente maioritaria, sempre deve contar com uma Hc solidamente confirmada, restaria
estabelecer o grau de confirmacéo da Hi apto a impedir a imposicdo da san¢do. Por certo, 0
standard mais exigente serd aquele que exigir uma confirmacgéo sélida da Hc e a completa
auséncia de confirmacdo da Hi.

Laudan (2013: 127-128), por sua vez, também afirma ser infrutifero insistir com

qualquer no¢éo que se vincule ao grau de convencimento do julgador, a impor a necessidade de

259 Observagdes interessantes sobre o especifico tema sdo feitas por Accatino (2011: 505-507). Para a referia
autora, uma davida do tipo «é possivel que as coisas tenham ocorrido de maneira distinta» € uma ddvida irrelevante
ao se constatar que, num raciocinio probabilistico, de facto «as coisas podem ter ocorrido de maneira distinta». O
que importa para que uma duivida seja considerada relevante é que ela esteja «justificada em defeitos das provas
disponiveis em relacdo com as proposicGes facticas que se trata de provar». A possibilidade genérica, abstrata e
tedrica de as coisas terem ocorrido de outro modo ndo é, por si, um defeito da prova e sim uma constatacao derivada
do raciocinio indutivo. A autora, em conclusao do estudo, esclarece que compreende por defeitos da prova aqueles
que «ndo logrem eliminar ou refutar alguma proposicéo factica alternativa plausivel e compativel com a inocéncia
do acusado». Logo, uma hipdtese alternativa a acusatéria que conte com algum apoio na prova dos autos impede
que seja a divida considerada irrazoavel ou irrelevante ou implausivel ou qualquer outro conceito que se queira
equivalente. Para tanto, continua, 0 método recomendado é o de eliminacdo das hipdteses alternativas até que a
Unica explicacdo racional oriunda das provas se vincule a culpa do arguido. Accatino (2011: 507-508) postula ser
necessaria a adocdo de duas formas distintas de raciocinio probatério: a eliminacdo, a qual consiste «na
incorporagdo de uma nova prova que nao resulta explicavel pela hipéGtese alternativa», se houver provas
divergentes ndo incompativeis entre si, e a refutagéo, que consiste «na incorpora¢do de uma prova que mostre que
ndo ocorreu o evento que deveria ter lugar se a hipotese alternativa fosse verdadeira», quando houver provas
divergentes e provas conflituosas. Por 6bvio, hipdteses ad hoc ndo sdo levadas em consideracao, pois sao hipdteses
formuladas «para dar conta das provas disponiveis e para ndo estar expostas a eliminacdo ou refutagcdo (como
corre, por exemplo, com a hipétese de um compld»).

260 para melhor compreensdo, é necessario enfatizar que, no esquema proposto por Gascon Abellan (2005: 136),
solidamente confirmada significa que as provas somente conseguem explicar aquela especifica hipétese tida como
verdadeira, enquanto por debilmente confirmada se entende que as provas conseguem explicar uma determinada
hipdtese, mas ndo sdo incompativeis com a hip6tese contréria.
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estabelecimento de standard que se refira ao grau de corroboracdo das provas em relacdo a

hipdtese, razdo pela qual apresenta algumas propostas a respeito dos critérios?*:

«a) Se existem provas inculpatdrias fiaveis cuja presenca seria muito dificil explicar
se 0 acusado fosse inocente, somado a auséncia de provas exculpatérias que seriam
muito dificeis de explicar se o acusado fosse culpével, entdo condene; do contrario,
absolva»; b) «Se a teoria de caso apresentada pela acusacdo é plausivel e ndo é
possivel conceber alguma historia plausivel em que o acusado resulte inocente, entdo
condene; do contrario, absolva»; c) «Determine se os factos estabelecidos pela
acusacao descartam qualquer hipotese racional na qual se possa pensar que o acusado
é inocente. Se a teoria da acusacdo descarta as hipéGteses alternativas referidas,
condene. Do contrario, absolvax.

A proposta “b” que Laudan (2013: 127-128) apresenta é inspirada na formulagao
de Ronald Allen (1994: 604): «Se a teoria do caso apresentada pela acusagdo € plausivel e ndo
se pode conceber alguma histdria plausivel na qual o acusado resulte inocente»

No Brasil, Badard (2019: 259-260) expde quais deveriam ser 0s critérios

cumulativos de suficiéncia de prova exigidos para a condenagéo:

«a) ha elementos de prova que confirmam, com elevadissima probabilidade, todas as
proposicdes faticas que integram a imputacdo formulada pela acusacéo; e, b) ndo ha
elementos de prova que tornem viavel ter ocorrido fato concreto diverso de qualquer
proposicao fatica que integre a imputago».252

Por sua vez, Mufioz Garcia (2020: 207), a respeito do processo penal
colombiano, apresenta uma interpretacdo do que deveria se considerar “prova para além da
duvida razoavel”: a condenagdo do arguido somente poderia ocorrer se 0s elementos
incorporados ao processo, além de confirmarem a hipoOtese acusatoria, nao permitirem
«conceber alguma hipotese alternativa razoavel, que seja compativel com a inocéncia do

imputado».

%61 A respeito dos critérios apresentados por Laudan, diz Gascon Abellan (2005: 135) que n&o sdo equivalentes ou
sequer complementares, pois cada um deles indicaria um especifico nivel de suficiéncia probatoria. Por sua vez,
Taruffo (2005a: 122) rejeita a inser¢do da nogdo de “plausibilidade” como critério para a medida da prova, pois se
trata de nogdo que, além de subjetiva e muito similar ao de verossimilhanga, demandaria uma valoragdo tao
somente holistica da prova, propria das teorias narrativas (mais especificamente, storytelling). A correta valoracdo
demanda, ao contrério, uma andlise especifica dos meios de prova em relagéo a cada facto que compde o contexto
do enunciado acusatério. Somente depois de averiguado se tais factos podem ser considerados verdadeiros
(provados) é que haverd a analise do conjunto. Esta andlise, agora holistica, contard com a recep¢do apenas
daqueles factos provados, quando sera possivel constatar se forma parte de uma narragao coerente. Se a auséncia
de um facto que se apresenta imprescindivel para a coeréncia da narrativa ndo tiver sido admitido como provado
na fase anterior (analitica), impde-se a absolvicdo. Nao € possivel, pois, considerar a conce¢do holistica sem
mensurar especificamente cada meio de prova em sua relacdo com cada facto que comp6e a imputacéo.

262 A “altissima probabilidade” foi mencionada em trabalho prévio por Taruffo (2009: 115) como alternativa ao
standard da “dtivida razoavel”. Acrescenta-se que o adjetivo “viavel” também ndo ¢é apto a impedir uma margem
de discricionariedade na tomada de decisdo. Porém, é importante para estabelecer uma distingdo entre os graus de
confirmacgéo da hipotese acusatoria (“altissima probabilidade™) e da hipétese alternativa (“viavel”).
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Finalmente, Ferrer Beltran (2007: 147) apresenta seis critérios que sdo por ele
apontados como objetivos e controlaveis, desde o de menor exigéncia ao de maior rigor, o que
dependeria da natureza e das consequéncias da deciséo. O de maior rigor, e 0 que mais pertine

a este trabalho, seria formulado a partir dos seguintes e concomitantes parametros®®:

«a) a hipétese deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma
coerente, e as predi¢Bes de novos dados que a hipdtese permita formular devem haver
resultado confirmadas; b) devem haver refutado todas as demais hipoteses plausiveis
explicativas dos mesmos dados que sejam compativeis com a inocéncia do acusado,
excluidas as meras hipoteses ad hoc».2%4

Observa-se que a formulacdo ndo apela ao grau de convicg¢do do julgador a
respeito da culpa ou inocéncia do arguido e sim ao grau de corroboragdo das provas, 0 que
permitiria responder sobre a probabilidade relacionada tanto a hip6tese acusatoria quanto a
hipGtese alternativaZ®®.

Porém, até pelas limitacGes da linguagem e da opcdo por uma probabilidade
I6gica e ndo matematica, é compreensivel que o standard, apesar da necessidade de ser objetivo,
controlavel, motivavel, ou seja, racional, ndo se caracterize como algo dotado de «rigidez
matematica» ou de uma inflexibilidade que transformaria o resultado do raciocinio probatorio
em algo mecanico.

De qualquer forma, ainda que exista um espago de discricionariedade vinculado
aos adjetivos propostos, a decomposi¢do dos critérios representa uma avango em relagdo ao
standard da “duvida razoavel”, tanto por especificar diferentes graus de corroboragéo entre as
hipdteses acusatoria e alternativa quanto por conferir um maior cuidado na producgéo da prova,

na sua valoracgdo e, especialmente, na motivacao da sentenca, pois sera indispensavel a analise

263 Tais critérios sdo referidos nos seguintes julgados: Ac. TRP, proc. n.° 347/10.8, de 21/02/2018; Ac. TRP, proc.
n.% 2/13.7, de 09/09/2015; Ac. TRL, proc. n.° 256/10.0, de 3/02/2013; Ac. TRL, proc. n.° 2660/2008.3, de
23/04/2008; Ac. TRE, proc. n.° 155/17.5, de 04/02/2020.

%64 A critica aos critérios apresentados por Ferrer Beltran reside no facto de que néo seria necessario, por se tratar
de uma decisdo final, que «as provas [...] também autorizem a fazer predi¢Bes de novos factos» (Badar6, 2019:
256), além do que deveria o segundo critério, ainda conforme o0 mesmo autor, restringir-se ao que foi alegado pela
defesa. Porém, discorda-se da segunda critica por ele apresentada, pois eventuais hipéteses alternativas devem ser
objeto de andlise pelo julgador dos factos, independente de especifica alegagdo da defesa.

265 Ao analisar os critérios propostos por Ferrer Beltran, Badard (2019: 256-258) afirma que, por se tratar de uma
decisdo final, ndo é oportuno exigir que as provas expliquem as predi¢des de novos dados, o que seria préprio da
fase investigatdria. Da mesma forma, considera que o segundo critério exposto por Ferrer Beltran acaba por exigir
que o julgador especule sobre todas as hipdteses alternativas que pudessem explicar os dados incorporados ao
processo. Para o jurista brasileiro, “ou se trata de uma tese concretamente posta pela defesa, cabendo avaliar se
restou confirmada em algum grau, ou ndo é preciso que o juiz fique fazendo lucubragdes fantasticas ou formulando
hipoteses cerebrinas” (Badard: 2019: 257). Por ter a visdo mais restrita quanto a tal aspeto, considera 0 mesmo
autor que ndo ha necessidade de referir-se a exclusdo das hip6teses ad hoc, isto é, aquelas que sempre poderiam
ser abstratamente levantadas pelo arguido (& o caso de a cada novo dado ser justificado que se trata de um complot)
sem possibilidade de serem contrastaveis.
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de cada um dos critérios cumulativos, afastando-se da superficialidade verificada atualmente,
quando a mera referéncia ao facto de existir uma divida ou ndo razoavel ja basta para a
compreensdo de ter sido o standard justificado.

A partir de tal constatacdo e da propria formulacéo apresentada pelos autores,
especialmente por Ferrer Beltran, que se apresenta epistemologicamente mais bem elaborada,
aponta-se a seguinte proposta de critérios cumulativos do standard probatorio para condenagéo:

a) Os factos constitutivos da hipétese acusatoria devem ser compativeis
com os elementos probatdrios incorporados ao processo e valorados de acordo com a ciéncia,
a lGgica e as regras de experiencia, 0s quais, reciprocamente, devem solidamente confirméa-los;

b) Tais elementos devem ser aptos a eliminar qualquer outra explicacdo

factivel e contrastavel, de acordo com o atual estado de conhecimento?®®

, que seja compativel
com a inocéncia do arguido, ainda que nédo tenha sido por ele alegada.

Pela proposta, a alinea “a” se refere unicamente a hipotese acusatoria, a qual
tanto deve se harmonizar com as provas quanto restar solidamente confirmada por elas. A
referéncia a sana critica deriva do facto de que varios elementos s&o incorporados ao processo,
embora a compatibilidade entre eles e a hipdtese acusatoria dependera do resultado da
valoracao, a indicar que valoracdo e decisdo a partir do standard probatorio sdo fases distintas,
embora interrelacionadas.

A alinea “b” indica que é caso de absolvicdo se as provas possibilitarem alguma
outra explicacdo compativel com a inocéncia do arguido, ainda que ndo apresentada por ele.

A respeito dos critérios formulados por Ferrer Beltran (2007: 147), ha a exclusdo
da “predigdo”, por considera-la dispensavel para a decisdo final, embora com a exigéncia de
eliminacdo de qualquer outra explicacdo compativel com a inocéncia do arguido, ainda que nao
tenha sido por ele alegado, o que é mais amplo do que, por exemplo, o critério exposto por
Badaré (2019: 256), pois se considera tal rigor uma melhor expressdo da “presuncdo de
inocéncia” e até mesmo do direito ao siléncio.

N&o basta, portanto, que a hipotese acusatéria seja integralmente compativel
com as provas: € ainda necessario que estas provas ndo sejam concilidveis com a inocéncia do
arguido. Se a hipétese de inocéncia ndo for ao final eliminada pelas provas, é defeso o

sentenciamento condenatorio.

26 (O “estado atual de conhecimento” tem também pertinéncia com a plausibilidade de que fala Ferrer Beltran
(2007: 148).
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A proposta apresentada, observa-se, mantém a conce¢do de que o raciocinio
probatdrio € probabilistico e 0 esquema para apreensdo da probabilidade ndo é matematico e
sim l6gico, além de ndo fazer referéncia ao estado subjetivo do julgador e sim a prova.

Reafirma-se, ainda, que um determinado espaco de discricionariedade é
impossivel de eliminacdo, assim como sempre ocorrera em “julgamentos humanos”. A tarefa
do standard probatdrio formulado de maneira objetiva € reduzir tal espaco, de forma tal que
néo se transforme em margem de arbitrariedade.

Mais ainda, que possibilite ser a decisdo controlavel a partir de sua motivagéo e
legitimada pela ciéncia prévia do nivel de suficiéncia para a condenacao. Neste ponto, reafirma-
se gue a sentenca deverad expressamente enfrentar os dois critérios e suas subdivisdes, pois
cumulativos, o que, como antes afirmado, afasta a superficialidade e a incontrolabilidade da
“davida razoavel”.

Em sintese, que o standard esteja inserido num modelo racional, préprio de um
sistema gque ndo mais julga com base em intervencdes divinas, em determinacdes prévias do

valor probatorio e, tampouco, em crencas subjetivas do julgador?®’.

%7 Nao se pretende afirmar que as crengas sdo passiveis de separagio cartesiana do julgador. Porém, como
argumenta Ferrer Beltran (2007: 65) a pergunta a ser feita é a seguinte: «O que justifica a decisdo: o facto de
possuir a crenca ou o facto de que o contelido desta, a hipdtese, esta corroborada?».

107



6. CONCLUSAO

Como exposto no decorrer do trabalho, a anélise do tema standard probatdrio
deve ser realizada a partir de uma abordagem mais ampla e no @mbito dos objetivos do processo
penal, do sistema de valoracdo da prova e dos mecanismos de distribuicdo de erros judiciais.

Fixado tal pressuposto, é possivel observar que a tomada de posicéo, a respeito
de determinadas questbes, probatorias ou ndo, foi importante para desenvolver o estudo
proposto.

De inicio, € necessario apontar a existéncia de uma questdo que pode ser
considerada a base da investigacao, a saber, a ado¢do do modelo cognoscitivo e racional como
aquele que se apresenta compativel com o processo penal garantista.

Neste contexto, certo é que o caminho trilhado seria outro se 0 modelo néo fosse
0 cognoscitivo, se eventualmente o objetivo preponderante do processo fosse o da mera
resolucdo de conflitos e se a funcéo da prova fosse essencialmente persuasiva.

Ora, em tais casos, mereceria ser até mesmo questionada a relevancia desta
investigacdo, pois acolher outras concegdes, nomeadamente as subjetivas, resultaria na
admissdo de que o standard probatério seria algo de facto similar & “intima e profunda
conviccdo” e o nivel de prova exigido estaria alcancado, de maneira redundante, quando o
julgador se convencesse de que o nivel foi alcancado.

Ainda mais, a ado¢do do modelo cognoscitivo impde a seriedade no trato dos
factos no processo penal e implica a necessidade de uma reflexdo a respeito da incidéncia de
temas epistemoldgicos, exatamente para o estudo ndo ficar restrito as “regras probatorias”
previstas no Codigo de Processo Penal, insuficientes para dar conta de toda a dimenséo
probatoria.

A epistemologia juridica, em todo este contexto, também deve significar a
admissdo de uma postura menos “arrogante” na Visdo do processo como meio apto ao alcance
integral do conhecimento sobre os factos, bem como da aptiddo de o raciocinio probatorio
possibilitar a obtencao de conclusdes necessariamente verdadeiras e ndo somente provaveis.

N&o hé, assim, a adesdo de um realismo ingénuo que considera ser seguramente
alcancéavel o que normalmente (e erroneamente) denomina-se “verdade absoluta”.

Apesar disto, o facto de o conhecimento integral ndo ser seguramente atingido
ndo recomenda a incorporacdo de posturas ceticas sobre a possibilidade e a validade do

conhecimento parcial, a indicar a adogao do realismo critico.
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Logo, a compatibilidade entre o modelo cognoscitivo e o realismo critico
permite estabelecer uma postura no sentido de que existe uma verdade passivel de
conhecimento, ainda que parcial.

Tal verdade, ainda mais, posto ser, quanto a sua existéncia, objetiva, independe
do conhecimento ou crenca que se tenha a respeito dela, ainda que tal crenca seja compartilhada
por pessoas, grupos ou comunidade.

Nesse sentido, a realidade antecede ao conhecimento e, por assim dizer, 0
conhecimento ndo constitui a realidade, o que também permite afirmar, agora especialmente no
ambito juridico, que a veracidade do enunciado dependera unicamente de sua correspondéncia
com a realidade, dai a razdo de ter sido adotada a teoria da correspondéncia, relacionando-a
com a teoria semantica de Tarski (0 enunciado « “a neve ¢ branca” ¢ verdadeiro se, e somente
se, a neve é branca»).

A partir de tais premissas, constata-se que a sancdo penal imprescinde da
ocorréncia de seu pressuposto, qual seja, a pratica da conduta (em sentido amplo) vedada, o
que, em outras palavras, significa a obrigatoriedade de verificar se aquela conduta vinculada a
hipotese acusatdria existiu ou ndo no mundo real.

Se a verdade é aquilo que corresponde a realidade e se a verificacdo dessa
correspondéncia € imprescindivel para a correta imposicdo da san¢do, é possivel concluir que
a verdade é, de facto, um valor relevante para o processo penal.

Uma das criticas comumente feitas a essa conce¢do é a de que a retomada da
verdade como valor no processo implicaria o desprezo por outros valores, nomeadamente
aqueles pertinentes ao diretos e garantias fundamentais.

A critica é, por varios fatores, indevida.

Primeiro, a verdade ndo é um fim em si mesma e sim «um valor digno de
tutela»?®8, o que significa reconhecer a existéncia de outros valores relevantes no processo, a
indicar que a averiguacéo dos factos, ainda que um objetivo institucional do processo, tem de
se conformar ao Estado de Direito.

Né&o é a verdade, assim, uma finalidade a ser alcangada a qualquer custo, uma
vez que, embora se parta do pressuposto de que a adequada averiguacdo dos factos é condigédo
necessaria e ndo suficiente para uma correta decisdo, a estrita observancia dos direitos e
garantias fundamentais € também, em tais casos, condi¢do necessaria para uma correta e, mais

especificamente, justa decisao.

268 Cf. Fischer e Pereira, 2020: 73.
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Ocorre, entretanto, e esta € outra premissa deste trabalho, que o abandono da
pretensdo de se alcancar o conhecimento absoluto da verdade tem como consequéncia a
admissao de que a declaracdo de factos provados é marcada pela falibilidade, de forma tal que
declarar provado um enunciado ndo significa que ele é necessariamente verdadeiro.

Assim, como visto, um ato que ndo existiu pode ser declarado provado e outro
que existiu pode ndo ser considerado provado, uma vez que a prova ou ndao de um facto
dependera do conjunto de informagdes incorporado ao processo, da valoracao que se faz dele e
do nivel de suficiéncia probatdria necessario para a aceitacao da hipotese.

Posto isto, é possivel estabelecer que a funcao institucional da prova é servir de
instrumento para o estabelecimento dos factos e que a relagdo entre prova e verdade é
teleoldgica, a permitir a distingdo entre as nogdes de “enunciado verdadeiro” e “enunciado
provado”.

Se a decisdo judicial sobre os factos é essencialmente contextual, pois se insere
no ambito do conjunto probatdrio que serve de base para a decisédo judicial, € recomendavel,
sob a Otica epistemoldgica, que todas as provas relevantes sejam incorporadas, sem prejuizo da
existéncia de regras probatorias que limitam a referida incorporagdo, especialmente, a partir da
adocdo de valores politicos, como € o caso da denominada “prova proibida”.

Tais limitagcdes, em geral, ndo decorrem de valores epistemoldgicos e sim de
uma opcao politica da sociedade, normalmente materializada na Constituicdo, que determina a
preponderéancia da preservacdo de determinadas garantias individuais quando em confronto
com o objetivo institucional de averiguagéo dos factos.

A partir de tal preponderancia, aquelas provas nao sujeitas a limitacdo sdo
admitidas e produzidas, vindo a ser valoradas pelo julgador.

A valoracdo, assim, no ambito de uma conce¢do cognoscitiva e racional, deve
possuir a mesma caracteristica de racionalidade, a qual se transforma num direito das partes.

Ocorre que, como demonstrado no percurso dos sistemas de valoracdo da prova,
a livre apreciacdo ndo assegura a racionalidade da deciséo, justamente pelo facto de ndo aportar,
por si, critérios positivos que assegurem tal qualidade.

Neste contexto, a utilizacdo da ciéncia, da l6gica e das regras de experiéncias,
critérios compativeis com o disposto no art. 127.° do Codigo de Processo Penal, € um bom
parametro de orientacao para o julgador,

Porem, reafirma-se que, se da valoracdo racional sera possivel extrair o grau de
corroboracgéo das provas as hipoteses, especialmente a acusatoria, de nada adiantara a correta

valoracdo se ndo existir um critério que indique o grau a partir do qual pode ser a hipotese
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declarada provada, ou seja, o nivel de suficiéncia probatdria (standard ou medida da prova)
para se ter como verdadeiro o enunciado formulado pela parte.

Assim como a inser¢do ou ndo de limitacGes probatdrias ndo € uma decisao
juridica e sim politica, o standard probatorio também reflete a valoracdo ético-politica de
distribuicdo de erros judiciais.

A referida valoracdo, por conseguinte, pode estar sustentada em varias bases, de
maneira tal que é correto o estabelecimento de diferentes niveis de exigéncia probatéria a
depender da fase processual e das consequéncias da decisdo, a também justificar a utilizacdo de
standards distintos entre os processos penal e civil.

Na decisdo final no ambito penal, objeto especifico deste trabalho, a distribuicdo
de erros ocorre entre os denominados falsos positivos e falsos negativos: quanto mais alto o
nivel de suficiéncia exigido, menor o nimero de inocentes condenados e maior o de culpados
absolvidos, a ocorrer o inverso nos casos de mitigacdo do standard.

Aliés, € perceptivel, como exposto neste estudo, que de nada adiantaria
considerar que o arguido serad absolvido se houver duvida a respeito da suficiéncia de prova
para a condenacdo se, ao final, ndo se consegue estabelecer, de forma objetiva, motivavel e
controlavel, o grau de suficiéncia. Em sintese, a concreta definicdo do standard probatério é
indispensavel para decidir se foi ou ndo desestimada a presuncéo de inocéncia;

Ocorre que ndao e um desafio facil a definicdo objetiva do standard,
nomeadamente por ser o raciocinio probatério, tipico do ambito judicial, essencialmente
probabilistico (probabilidade 16gica), a resultar do grau de confirmacéo aportado pelas provas.

De qualquer maneira, a pretensdo de estabelecer critérios para a definicdo do
standard probatdrio no ambito de um modelo cognoscitivo e racional impede, desde logo, que
a referéncia se localize em estados subjetivos do julgador, como sdo os casos do “juizo de
certeza”, da “intima convic¢do”, do “absoluto e seguro convencimento”, entre outros.

Neste sentido, o standard “para além de toda davida razoavel”, de inspiracdo
anglo-saxonica, embora possua méritos em sua formulacdo, nomeadamente ao afastar a nocéo
de verdade absoluta e expressar simbolicamente a politica de distribuicéo de erros judiciais, ndo
é apto a minimizar o riso do decisionismo, pois é extremamente vago e pouco controlavel, além
de ndo impor uma efetivacdo motivacdo na sentenca a respeito das hipdteses acusatoria e
alternativa.

Na analise a respeito do acolhimento do especifico standard, constatou-se que,
de facto, a jurisprudéncia portuguesa se apresenta mais atualizada sobre as controversias

pertinentes ao standard quando comparada com a brasileira.

111



N&o obstante, ainda assim ha absoluta heterogeneidade quanto a compreensdo
do seu exato significado, sendo tal heterogeneidade inerente a imprecisdo do standard, que mais
materializa um guia de orientagdo do que exatamente um critério, o que pode ser explicado
pelos destinatarios, a saber, julgadores leigos do sistema anglo-saxénico.

Neste trabalho, as perspetivas do standard foram pouco esperangosas, a motivar
a proposta de abandono e a respetiva substituicdo por critérios de maior objetividade
previamente conhecidos pelas partes e que reduzam ao maximo a margem de discricionariedade
do julgador quanto a decisdo de ter sido alcan¢ado ou ndo o nivel de suficiéncia probatoria,
conforme proposta apresentada neste trabalho e que se apresenta mais bem adaptada ao modelo
garantista de processo penal.

A razdo de tal concluséo repousa no facto de que, ao contrario do que ocorre em
modelos subjetivos, dos quais resultaria infrutifera ou irrelevante a analise de elementos
fundamentais da prova, o estudo, no modelo objetivo, dos métodos de averiguacdo dos factos e
a andlise dos procedimentos epistemoldgicos sdo de importancia induvidosa.

Como consequéncia, ha a repulsa a toda e qualquer ideia de o resultado do
processo, ainda que involuntariamente, advir de uma “revelacdo” oriunda de “momentos
maégicos”, de uma inspiracdo divina, de supersti¢cdo ou de qualquer outro “método” irracional,
impossivel de efetivo controlo.

Por tais premissas, ndao € possivel compatibilizar a compreensao heterogénea e
imprecisa do standard “para além de toda davida razoavel” com os critérios minimos que
devem caracterizar uma decisao judicial objetiva, racional e intersubjetivamente controlavel, o

gue materializa a conclusao basilar deste estudo.
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