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O conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito
politico. Este ponto é capital.

Quem procura o fundamento juridico da pena deve também
procurar, se é que jd ndo encontrou, o fundamento juridico da
guerra.

Que a pena, considerada em si mesma, nada tem que ver com a ideia
do direito, prova-o de sobra o fato de que ela tem sido muitas vezes
aplicada e executada em nome da religido, isto é, em nome do que
hd de mais alheio a vida juridica. (Tobias Barreto, Fundamento do
Direito de Punir, p. 179)



RESUMO

A presente monografia visa discutir os dissidios doutrinarios acerca da problematica de se
considerar a busca da verdade enquanto condi¢do necessaria para uma decisdo justa. Nesse
sentido, cuida-se de apontar as fases processuais referentes a atividade probatdria langando-os
sob a filtragem epistemologica. Para alcancar o objeto do trabalho, por meio de revisdao
bibliografica, analisa-se as garantias que permeiam o processo penal, bem como o papel do
julgador na atividade valorativa do conjunto probatdrio, cabendo a ele a tarefa de avaliar as
provas mediante critério racional. E a correta inferéncia das provas admitidas em processo
relacionadas as hipdteses faticas trazidas pelo o6rgdo acusatorio que indicardo, ao final do
processo, qual enunciado ira prevalecer, caso seja ultrapassado o standard de prova,
dispensando, pois, a intima convic¢ao do juiz como meio habil para julgar. Isso traz, portanto,
a urgéncia de se considerar necessaria a justificagdo clara e coerente da decisao tomada pelo
magistrado. O que deve ocorrer mediante exposi¢ao do raciocinio probatorio para ser passivel
de aceitabilidade e controlabilidade por seus destinatarios.

Palavras-chave: verdade; epistemologia; standard de prova; motivagao judicial.



ABSTRACT

This monograph aims to discuss the doctrinal disagreements about the problem of considering
the search for truth as a necessary condition for a fair decision, in this sense, care is taken to
point out the procedural phases related to the probative activity, casting them under the
epistemological filter. In order to reach the object of the work, through a bibliographic review,
the guarantees that permeate the criminal process are analyzed, as well as the role of the judge
in the evaluative activity of the evidence set, with the task of evaluating the evidence through
rational criteria. It is the correct inference of the evidence admitted in the process to the
factual hypotheses that will indicate which statement will prevalil, if the standard of proof is
exceeded, dispensing, therefore, with the judge's intimate conviction as a skillful means of
judging. This brings, therefore, the urgency to consider necessary the clear and coherent
justification of the decision taken by the magistrate. What must occur through exposition of
evidentiary reasoning to be subject to acceptability and controllability by its addressees.

Keywords: truth; epistemology; standard of proof; judicial motivation.
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1 INTRODUCAO

A busca pela prestacao jurisdicional ¢ marcada, na contemporaneidade, pela descrenga
de uma decisao justa. O problema reside no campo axiolégico admitido pela administragao da
justica no qual ndo elenca a verdade enquanto um critério constitutivo do correto

funcionamento do sistema socio-politico'.

Em que pese a revolugdo que seria dispor a Justica de uma espécie de “oraculo”,
irlamos nos deparar com julgadores capazes de conhecer e revelar a verdade no ambiente
judicial sem se opor a obsticulos cognitivos, epistémicos, temporais. Seria “um mundo de
certezas absolutas".? Voltando a realidade, a tarefa judicial é marcada por condicionantes que

limitam e obstaculizam a reconstrug¢do de um fato historico que ensejou a lide.

A impossibilidade cognitiva e temporal de ndo se alcancar o conhecimento absoluto
levou o caminho processual a se conformar com premissas outras que ndo almejavam a
constru¢do de um conjunto probatdrio que fosse capaz de determinar os fatos juridicamente

relevantes e caminhassem para uma decisao judicial pautada no valor da verdade.

4

Assim, o juiz real ndo ¢ onisciente tal qual um ordculo, tampouco age totalmente
desvinculado de suas proprias convicgdes. E por tal razdo que se faz necessario a atividade
judicial a tarefa de compreender as limitagdes intelectuais inerentes ao ser humano para se
portar a partir de mecanismos racionais de producdo, valoracdo e decisdo sobre o conjunto
probatoério, visando alcangar uma decisdo justa e alicercada na hipotese fatica provavelmente

verdadeira.

Sendo o processo penal um “instrumento que tem na determinagdo dos fatos um
pressuposto necessario para a imposi¢do das consequéncias juridicas previstas em lei’™, s se
pode pensar uma atividade legitima do poder punitivo estatal se esta estiver pautada na correta
reconstituicdo dos fatos, ainda que condicionada a regras probatorias que limitem o acesso a
verdade, pois necessarias para a manutenc¢ao de direitos e valores igualmente importantes para

0 ordenamento.

' TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcio dos fatos. Oficina das Letras, 2012. p.
120.

2 MATIDA, Janaina. Standards de prova: a modéstia necesséria a juizes e o abandono da prova por convicgao.
Arquivos da resisténcia: Ensaios e anais do VII seminario Nacional do IBADPP. ed. 1, ano 1. p. 93-110. p.
93.

> MATIDA, Janaina; NARDELLI, Mascarenhas Marcella; HERDY, Rachel. A prova penal precisa passar por
uma filtragem epistémica. Consultor Juridico, 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mar-13/limite-penal-prova-penal-passar-filtragem-epistemica?imprimir=1.
Acesso em: 13 fev. 2023. p.1/5.


https://www.conjur.com.br/2020-mar-13/limite-penal-prova-penal-passar-filtragem-epistemica?imprimir=1
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Trazendo a tona a discussao acerca do alcance da verdade no processo, bem como a
necessidade de uma conformacdo probatoria a partir de pressupostos epistémicos, pretende-se,
com este trabalho, atestar a adequagdo do fim institucional do processo com a verdadeira
verificagdo do enunciado fatico, a pretexto de combater a discricionariedade e
incontrolabilidade das decisdes judiciais a partir do raciocinio indutivo, analitico e dos

standards de prova.

Inicialmente, serdo expostas as consideracdes acerca da possibilidade de alcancar a
verdade no processo e, nessa perspectiva, a sua relacdo enquanto condi¢do para se proferir
uma sentenca justa pelo julgador. Assim, serdo analisadas as nomenclaturas utilizadas para
tratar o tema, bem como as divergéncias doutrinarias, com destaque para a formagdo de uma

premissa que seguird como farol aos proximos pontos.

No segundo capitulo, referente a atividade probatdria, sdo explicadas as garantias que
guiam essa fase processual e a sua relagdo com a busca do conhecimento, através de

perspectivas epistémicas.

Apos, sera abordado o estdgio da valoragdo do conjunto probatorio, alcangando uma
analise historica dessa atividade até a sua disposi¢do normativa atual. Pretende-se, ainda neste
capitulo, abordar brevemente os métodos utilizados para o raciocinio judicial aceitos no

processo penal.

Por fim, no ultimo capitulo, pretende-se defender o uso de padrdes de julgamento e a
motivacdo da decisdo enquanto meio capaz de racionalizar a atividade judicial e legitimar o
poder punitivo estatal, visto que, cumprido esses métodos, se consolidara um terreno fértil

para controle do raciocinio do magistrado e uma garantia contra o seu arbitrio.
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2 A BUSCA DA VERDADE E SUAS CONCEPCOES

“O grau de adesdo concreta ao principio da verdade parece, com efeito, um indice
eficaz do grau de democracia efetivamente existente em um regime politico”.* Taruffo traz a
tona um debate antigo, ndo proprio das ciéncias juridicas, acerca da verdade em uma
perspectiva €tica-politica, delineando a verdade enquanto valor basilar da atividade do Estado,
da administragdo da justica, e da propria possibilidade de se atingir um juizo de fato mais

proximo da realidade.

Entretanto, embora a verdade e a justica possuam estreita relagao, o processualista
italiano ndo se ilude com o ébvio bindmio, visto que ainda ha problemas e opinides variadas
no que concerne a finalidade do processo judicial e a busca da verdade. Assim, muitos juristas
ndo teriam a verdade enquanto escopo, mas tdo somente, manifestados pelo ceticismo e
demais perspectivas, veriam a fungdo do processo enquanto procedimento capaz de por fim as
controvérsias. Ainda, agiriam conforme a crenga de que a reconstrucao dos fatos, bem como a
valora¢dao probatoria seria realizada de maneira intuitiva, sem a necessidade de aperfeicoar

técnicas especificas”.

Ademais, a teoria do conhecimento na atividade juridica possui muitas divergéncias, isso
porque, como dito, ha quem defenda um posicionamento cético ou um repudio da verdade,
tendo seus adeptos denominados por Goldman como veriphobicos, pois, para eles, a busca
pelo conhecimento ndo seria pautada em uma crenga verdadeira, mas em uma crenca

institucionalizada®. No mesmo sentido, sobre o ceticismo radical, Barbosa Moreira:

conduz a total desvalorizagdo da prova no processo e autoriza a conclusido de que,
sendo inuteis quaisquer esfor¢os para reconstruir os acontecimentos, ¢ absurdo
desperdicar nessa va empresa tempo, dinheiro e energias: mais vale decidir nos

dados a sorte do pleito.”

Sem a pretensdo de esgotar o tema, serdo abordados tais modelos acerca do objetivo

da atividade processual e probatdria.

* TARUFFO, Michele, 2012. p. 120.

5 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. p. 84.

6 GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a social world. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 7.

" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e processo penal: mio e contramio? Temas de direito
processual - sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 206.
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A busca pela verdade faz parte de um vasto campo de pesquisa, sendo teorizado por
religides, filésofos, ideologias politicas e, cada vez mais, no mundo juridico. Portanto, seu
conceito ndo ¢ absoluto, incontroverso, tampouco ¢ desprovido das distor¢does da visdao
subjetiva de seu observador, como observou Nietzsche® em sua critica. Essa busca recebeu,
pois, significacdes diversas a depender do tempo e espaco, bem como se ha, de fato, a

possibilidade de se alcanga-lo e o seu fim perquirido.

No entanto, a busca pela verdade no processo ndo seria distinta da buscada nas demais
ciéncias, ocorre que, por estar condicionada a pressupostos igualmente relevantes, essa busca
pode ser limitada em certa medida, o que ndo implica o esforco para estabelecer uma

adequada concepcao da verdade, um valor relevante em um Estado Democratico de Direito.

Logo, pressupor a possibilidade do conhecimento, a partir de técnicas epistémicas e
um olhar critico acerca do conhecimento humano, requer a adog¢do de premissas, aqui
pontuando a teoria da correspondéncia, que parte da analise do enunciado fatico e sua
coerente reconstrug¢do, sendo de fato verdadeira caso reflita aproximadamente aquilo que

realmente ocorreu.’

Quando se observa o valor da verdade e o sentido de uma decisdo justa por um
magistrado, compreende-se que a correta aplicacdo do Direito pressupde a analise dos fatos
trazidos ao seu conhecimento lastreada sob fundamentos coerentes e racionais, Sse
distanciando do mau uso de sua discricionariedade. Importa dizer, pois, que a decisdao
prolatada a partir das técnicas epist€émicas ndo obrigatoriamente corresponderd aos fatos tal
qual ocorreram, mas se afastard da decisdo baseada apenas na convic¢do do Magistrado,
insuscetivel de controle e correspondendo também ao critério de aceitabilidade pelas partes

processuais e sociedade civil.

Assim, todo o percurso a ser trilhado até proferir uma sentenga justa perpassa por
condicionantes que asseguram direitos fundamentais do individuo, bem como procedimentos

ordenados a fazer a adequada e aprofundada reconstrugdao dos fatos, sendo a valoragdo da

8 NIETZSCHE, Friederich Wilhelm. A gaia ciéncia. Traducdo Antonio Carlos Braga. Sdo Paulo: Lafonte, 2017,
p. 79. “O homens racionais, que se sentem encouragados contra a paixdo e a imaginacio (...), vocés se chamam
de realistas e ddo a entender que o mundo ¢ verdadeiramente como lhes parece; que sdo os Gnicos a ver a
verdade se, o véu...”

® GONZALEZ LAGIER, Danicl. Hechos y argumentos: la inferencia probatoria. In: Quaestio facti. Ensayos
sobre prueba, causalidad y acciéon, México D.F.: Fontamara, 2013. p. 67.
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prova o ponto fulcral para demonstragio da verdade tal como ela é, e a decisdo

correspondendo a confirmagao da proposi¢do a partir do grau de suficiéncia exigido.

No processo penal, no qual nos ateremos no presente trabalho, a importancia da
verdade ¢ patente, visto que ¢ o ramo do Direito que implica a intervengdo na liberdade do
cidaddo e ¢ capaz de cercear seus direitos de forma transitoria. Mas mais do que isso, ¢ de
extrema importancia a preocupacdo do Magistrado enquanto ser falho, diante da
impossibilidade de tempo e espago ao tentar reconstruir os fatos narrados na inicial acusatoéria,
bem como a falibilidade do convencimento humano, proferir uma decisdo com base no
arcabouco probatorio contido nos autos e analisa-los segundo critérios racionais, buscando
livrar-se das proprias convicgdes ou preferéncias eivados de preconceitos e inclinados a

atingir uma cifra especifica da sociedade.

A prova, nesse contexto, ¢ a ponte entre o direito material e o direito processual, e € o
elo capaz de levar o Juiz ao patamar mais proximo da verdade, acercando-se da hipotese
fatica que se afasta ou se aproxima da existéncia de divida acerca da responsabilidade penal

do agente.

Cabe, portanto, para maior elucida¢cdo do tema e sua andlise histérica, entender como
o conceito de verdade foi aplicado no processo e suas vertentes doutrinarias, bem como o

papel do Juiz nesta busca.
2.1 A (ndo) dicotomia entre verdade processual e verdade real

A partir do prisma que se enxerga a Teoria da Prova e Teoria do Processo, ha o debate
se a prova teria como finalidade a demonstragdo da verdade, ou se destinaria a formagao do
convencimento do juiz. Para parte da doutrina que enxerga a finalidade da prova enquanto
reveladora do espirito do julgador, o fim do processo seria a pacificacao social, e, nesta senda,
ndo haveria que se falar na busca da verdade absoluta, pois esta seria inatingivel e acabaria
por aniquilar direitos e garantias fundamentais. Assim, o que se poderia alcangar seria apenas

uma verdade aproximativa.

Em outra vertente, a verdade deveria orientar a atua¢do processual para buscar
minimizar os erros em juizo. Essa busca, ao longo da histdria, porém, mostrou-se contraria ao
respeito a garantias e direitos fundamentais, pois ir em busca da verdade significou, durante a
Idade Média e nos regimes totalitarios subsequentes, a pratica de tortura almejando a

confissdo, julgamentos sem a devida publicidade, magistrados com amplos poderes -
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assemelhando-se a um papel divino de acusador e ocorréncia das provas tarifadas e das

ordalias.

Ocorre que, estando ancorado em um Estado democratico de direito e amparado em
um sistema acusatério, orientar-se pela verdade aproximativa dos fatos respeitando as
condicionantes processuais é um horizonte no qual é possivel alcangar. E nesse contexto em
que se manifestou a distingdo entre verdade processual (formal) e verdade real (material) e as

demais interpretacdes sobre os modelos processuais.

Para Aury Lopes'’, afastar-se do rango inquisitorio e lutar pela efetivagdo do modelo
acusatorio e a maxima eficacia do sistema de garantias da Constitui¢do requer a mudanga de
perspectiva no lugar que a verdade ocupa no processo penal. Afinal, explica o autor, se no
modelo inquisitorio a verdade seria fundante e legitimaria o poder estatal, no sistema

acusatorio ela seria contingencial.

Assim, o devido processo, a partir do ritual judiciario, conduziria as partes a
reconstrugdo historica na qual se desenvolverd a partir dos discursos, sendo cada narrativa um

fragmento da historia que sera levado ao Juiz para a sua captura psiquica.

No sentido de fungdo persuasiva da prova e recognitiva da atividade do juiz, o
processo seria a eleicdo e selecdo de hipdteses, no qual caberia ao juiz acolher a mais
provavel'?, assumindo a sentenga o carater de um ato de convencimento. Admite-se, pois, a
verdade enquanto correspondéncia, mas ndo como missdo'. Por isso, se distanciaria de uma
crenga ardilosa na verdade real ou substancial, situando-se na probabilidade, possibilidade
ou, ainda, propensdo, pautada em uma verdade contingencial construida nos limites do

contraditdrio e o devido processo legal.

Em sintese, o pensamento delineado por Aury Lopes ¢ de que discutir a possibilidade
da busca da verdade substancial ¢ voltar-se ao modelo inquisitdrio, em que seria legitimada a
atuagdo estatal de maneira ilimitada e autoritaria em nome do interesse publico, tendo como
ator central do processo o juiz inquisidor, que assumindo o papel de acusador, obteria as
provas necessarias a partir da logica “os fins justificam os meios” para alcangar o propdsito

ingénuo da reconstrucao de um fato passado.

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed, Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 392.
' Ibidem., p. 391.

2 CORDERO, Franco. Procedimento Penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogotd, Temis, v. 2, 2000. p.7.

3 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 392.
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Entretanto, ao utilizar o termo verdade processual - o qual também ndo esta isento de
criticas pelo autor - estaria-se compreendendo o sistema acusatorio, no qual haveria hipoteses
faticas condicionadas pelo respeito ao devido processo e as garantias de defesa.'* Sem
embargo, a proposta para a efetiva constru¢do do sistema acusatdrio ndo seria a busca da
verdade formal - sendo a dicotomia desnecessaria - mas sim o deslocamento da verdade
enquanto valor fundante de um processo, sendo legitima a decisdo que segue a estrita
observincia das regras estruturantes, protegendo as partes do decisionismo judicial e do

processo inquisitorio, independente da sentenga corresponder a verdade do fato passado.

Ferrajoli, um dos principais expoentes do modelo garantista, entende a doutrina
substancialista — e a pretensa verdade material — enquanto aspirante de uma fundamentagado
racional e cognitiva da defini¢do do delito in abstrato para permitir o maior controle
intersubjetivo da decisdo em concreto. Para ele, “o modelo iluminista da perfeita
‘correspondéncia’ entre previsoes legais e fatos concretos € do juizo como aplicagdo mecanica
da lei é uma ingenuidade filosofica viciada pelo relativismo metafisico.”!* Porém, continua o
autor, essa constatagdo nao exclui o valor politico e tedrico desse modelo, que pode servir
enquanto limite para o controle empirico dos procedimentos probatorios e interpretativos, de
modo que as garantias da estrita legalidade e da estrita jurisdicionalidade sdo, também,

garantias da verdade'®.

Ao contrario, a doutrina formalista persegue, como fundamento de uma condenacao,
uma verdade processual, condicionada ao respeito pelos procedimentos e as garantias de
defesa. O seu conteudo informativo ¢, portanto, reduzido e a pretensa verdade ¢ apenas a mais
provavel, prevalecendo a ndo culpabilidade em caso de duvida na anélise das provas colhidas

de acordo com o rito previsto.!”

Essencialmente, a distingdo entre verdade processual e real se daria, segundo
Taruffo's, a partir da impossibilidade ideoldogica de se alcancar a verdade no processo:
enquanto a verdade processual seria acompanhada pelos procedimentos probatorios e suas

limitacdes, a verdade material seria historica, portanto, impossivel de reconstruir-se.

" No mesmo sentido, FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. p. 38 .

5 Ibidem., p. 39.

'S Ibidem., p. 39.

7 Ibidem., p. 38.
'8 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos.

Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 106-107.
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Entretanto, continua o autor, as regras probatdrias ndo levam, essencialmente, a uma verdade
distinta da que ocorre fora do processo, havendo apenas um déficit na sua apuragdo diante das

limitagdes cognitivas inerentes ao procedimento.

Sobre o tema, Badar6" afirma ser caduca a utilizagdo dessa divisio, pois ambas nio se
prestariam a ser verdades absolutas. O conhecimento da verdade absoluta seria inatingivel, e
essa crenga de que o fim do processo penal seria atingir a verdade real, diferentemente do
processo civil, permitiu a criacdo de um sistema processual inquisitorio que concentraria
poder ao julgador como justificativa de buscar a verdade por meios ilimitados. Nesse sentido,
os limites epistemoldgicos podem e devem ser impostos se se procura um justo processo
distinto de um vale-tudo e onde dificilmente havera paridade de armas entre o 6rgao acusador

e o banco do réu.

Para o processualista, esses limites epistemoldgicos decorreriam da impossibilidade do
sujeito cognoscente obter a identidade absoluta do objeto a ser conhecido. Ou seja, a verdade
existe e o seu conceito ¢ absoluto, ndo havendo limites ou “graus” de verdade. Entretanto, o
conhecimento da verdade ¢ inatingivel, pois depende de um interlocutor entre o que de fato

ocorreu e o que se sabe do que ocorreu.

A premissa epistemologica, portanto, buscard conhecer a verdade enquanto um meio
gradual, probabilistico e correspondente pois ¢ inerente a limitagdo cognoscivel da mente
humana. Aliado a isso, “0 processo como mecanismo cognitivo também esta sujeito ha limites
legais e constitucionais que afetam a admissdo e a produgdo da prova™’, que resulta em um

conhecimento condicionado dos fatos.

Destarte, essa classificagdo se mostraria somente enquanto um meio didatico para, ao
que parece, demonstrar que a verdade processual seria aquela a que se quer atingir estando em
um modelo democratico de processo, em contrapartida, a verdade real seria impossivel de ser
descoberta, sendo uma busca insita a sistemas autoritarios e inquisitoriais. Tal raciocinio nao ¢
estanque, pois perquirir a veracidade das alegacdes aduzidas em juizo € - ou deveria ser -
premissa para qualquer tipo de sistema persecutdrio, ja que, se cabe ao Estado-juiz aplicar as
consequéncias previstas em lei do ndo cumprimento espontaneo da norma, a averiguagao

correta da verdade dos fatos seria condi¢do que se impde. Logo, nas palavras de Janaina

' BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal [livro eletronico]. 8. ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022. RB-10.2.
20 BADARO, Gustavo Henrique, 2019. op. cit., p. 21.



17

Matida, “a averiguacdo correta dos fatos tem um papel estrutural nos ordenamentos

juridicos.”*!

Superadas, de maneira introdutoéria, as motivagdes da distingdo, faz-se necessario
empreender esfor¢os para, analisando as teorias que renunciam a possibilidade da verdade no
processo, revigorar a importancia de uma justica penal comprometida com o valor da verdade
e o respeito as regras do jogo, dissociando a sua busca do rango inquisitério e atrocidades

cometidas em seu nome.

2.2 A possibilidade de verdade no processo

Tratar da verdade no processo ¢ um tema caro, embora por muito tempo
negligenciado. Isso, pois, diante das analises extremistas em almejar ou a verdade absoluta ou
um processo descompromissado com a verdade, a propria debilidade e falibilidade do
conhecimento humano ao se deparar com a representacao de um fato historico posta em juizo
poe a prova a possibilidade de se empregar métodos investigatdrios para alcancar uma decisao

justa, legitima e aceitavel.

Assim, com razdo, Ferrajoli afirma que “se uma justica penal integralmente "com
verdade" constitui uma utopia, uma justi¢a penal completamente "sem verdade" equivale a um
sistema de arbitrariedade.” Entdo, considerar a dificuldade que um fato historico venha a ser
reconstruido por meio do processo € que a decisdo deva fazer inferéncia as provas trazidas de
maneira a ser aceita e controldvel ndo prescinde a necessidade de se apurar a melhor hipotese.
Sem essa preocupacgdo, o resultado do processo se daria semelhante a um jogo de sorte ou

azar.

Entender que a melhor hipdtese pode ser apenas a mais provavel, ou seja, sem se
revestir de verdade absoluta, ¢ que abre a possibilidade da decisdo ser passivel de controle por
seus destinatarios, podendo ser objeto de recursos. Esse ¢ o desafio do processo: investigar
um fato passado que implicou no descumprimento da norma e, durante o procedimento, lidar
com os obstaculos epistemologicos para conhecer e decidir pela hipdtese mais provavel dentre

as avaliadas.?

2l MATIDA, Janaina Roland. O problema da verdade no processo: a relagdo entre fato e prova. 2009.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2009. p. 12.

2 FERRAIJOLI, Luigi. op. cit., p. 38.

2 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p.14.
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De maneira breve, segue a andlise de posi¢des contrarias ao papel da verdade no

processo.
2.3 A (im)possibilidade do conhecimento da verdade processual

A impossibilidade do conhecimento da verdade no processo em razdo da teoria do
ceticismo deve-se a busca, por seus teoricos, do conhecimento absoluto e de verdades
irrefutaveis. Assim, sendo indefensavel se deparar com uma verdade absoluta - diante da
debilidade intrinseca da cogni¢do e da subjetividade humana - passa-se ao extremo oposto,
onde haveria um obstaculo intransponivel para alcangar um conhecimento aceitavel e a
determinacdo verdadeira dos fatos no processo.”* Aqui se defende que essa inferéncia ndo é

direta.

Segundo a corrente idealista, o conhecimento do mundo seria possivel, mas seria
eivado da subjetividade daquele que conhece, dependente das particularidades de cada sujeito.
Nega-se, portanto, uma realidade objetiva e a possibilidade de se determinar verdadeiramente
sobre os fendmenos externos.”

Uma saida para defender esse controle da veracidade ou falsidade das afirmacgdes se
daria pela coeréncia dos discursos. Caberia ao magistrado, pois, partindo de um contexto
externo, eleger uma melhor versdo dos fatos e da prova, e a verdade decorreria dessa
avaliacdo das narrativas para a construcdo da sentenca. A questdo se pauta na fungdo
persuasiva da prova e seus correspondentes fragmentos da historia, interessando aos
advogados o controle desses enunciados para melhor narra-los com o fim de convencer o juiz
a sua vitoria processual.?®

No entanto, aceitar a coeréncia como critério permitiria enxergar o processo enquanto
duelo arbitrario, sem paridade de armas entre os combatentes € sem o compromisso do
vitorioso ser aquele que, de fato, possui a razao, ja que o duelante age com o fim de criar um
relato que beneficie apenas a si. O problema reside, portanto, na falta de controle e verificagao
desses discursos, bem como reside na falta de controle sobre a eleicdo desse discurso
vencedor. Nesse sentido, TARUFFO*" explica sobre o adversary system e sua ineficacia na

busca da verdade.

2* [bidem, p. 18 e ss.

3 [bidem, p. 21.

2 LOPES JUNIOR, Aury, 2020, op. cit., p, 391.
27 TARUFFO, Michele, 2012, p. 133.
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Essa concep¢do adversarial do processo, tipico entre paises com sistema juridico
common law, em sintese, sustenta um espaco livre para a resolucao das controvérsias entre os
advogados representantes das partes onde o juiz agiria para garantir o regular
desenvolvimento da “partida”. A verdade ndo seria um dos objetivos do processo, visto que a
sua busca poderia, inclusive, acentuar o conflito existente entre os sujeitos envolvidos. Nao
ha, pois, relevancia na veracidade porque apenas interessa, ao processo estruturado dessa
forma, o resultado baseado na defesa mais eficaz diante das versdes expostas e provadas
conforme o desejo das partes.”®

Por sua vez, a teoria pragmatista alinha sua busca da verdade na medida de sua
utilidade, ou seja, o objetivo seria a resolugdo do conflito e, se a busca da verdade se mostra
contraria a isso, ela ndo sera util ao processo.

Nesse contexto, com razdo assiste Janaina Matida ao dizer que as teorias idealistas e
pragmatistas se deparam com a falta de racionalidade para a averiguacdo das alegagdes, pois
estas dependem apenas de uma coeréncia interna entre as proposi¢des elencadas®.

Para Khaled™, a tese que elenca a verdade enquanto correspondéncia deve ser
superada, pois atribui ao juiz poderes e, por consequéncia, o protagonismo dentro do processo
que o faz perseguir a possibilidade, ainda que de forma velada, da epistemologia inquisitéria,
isto ¢, a busca desmedida do conhecimento pautada na ambicdo da verdade persecutoria,
distanciando do modelo acusatorio de processo. Dessa forma, as consequéncias de assumir a
verdade como tal demonstram o esforg¢o epist€émico para defender o “inconcebivel”, sendo,
segundo as palavras do autor, impossivel “compreender sem agregar algo seu a tal
compreensdo, motivo pelo qual sustentamos que a verdade ndo ¢é encontrada, mas
analogicamente produzida.”'

A decisio seria o resultado, portanto, da “representincia” das narrativas da historia e
o seu embate frente aos rastros de passado. Nesse sentido, os meios de acesso a historia
alcangam o posto de "lugar-tendéncia" e ndo de correspondéncia, visto que este impde um

obstaculo intrinseco de alcangar o que nao ¢ mais.

2 Ibidem

29 MATIDA, Janaina Roland. op. cit., p. 24.

3 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: Para além da ambigdo inquisitoria. Sdo
Paulo: Editora Atlas S.A., 2013. p. 496 ¢ ss.

3 [bidem, p. 507.

32 [bidem, p. 354-355.
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2.4 A verdade enquanto correspondéncia

Advogar em favor da tarefa de conhecer implica a preocupagdo cognitiva e racional
que o processo pode expressar a partir das provas postas em andlise. A partir da premissa de
que importa determinar-se corretamente sobre os fatos postos em juizo, o reconhecimento de
que o ser humano serd incapaz de apreender toda a verdade diante de suas limitacdes

subjetivas nao implicara na tentativa de subverter o fim do processo.

A teoria da correspondéncia, nessa medida, ndo nega a coeréncia das narrativas, que
funcionaria enquanto recorte na reconstru¢do dos fatos, mas ¢ imprescindivel que os
enunciados guardem correlagdo com a realidade. Nesse sentido, BADARO? aponta que:

no conceito de verdade como correspondéncia, ndo ha que se cogitar de uma
verdade aproximativa ou “graus” de verdade. As limitagdes, que realmente existem,
sdo para atingir o conhecimento verdadeiro, e ndo a verdade em si. A verdade &,
portanto, um conceito absoluto: ou hd uma relagdo de correspondéncia, com
identidade total, ou inexiste tal condig¢do, ndo se podendo falar em verdade. Assim, o
que se pode considerar como aproximativo, relativo, gradual ou probabilistico ¢ o

conhecimento dos fatos objetos do enunciado, e ndo a verdade dos fatos que
compdem tal enunciado.

Portanto, entende-se que ndo se pode conhecer tudo e que a realidade pode se
apreender de muitas formas. Dessa maneira, cabe ao procedimento probatdrio o trabalho com
as evidéncias e escolha da hipdtese racionalmente mais provavel ou plausivel. E preciso que
essa hipotese acolhida pelo julgador tenha a favor de si elementos que corroboram a tese e a
nogdo de aceitabilidade®, ou seja, o raciocinio empreendido pelo julgador deve ser aceito ou

compreensivel por qualquer jurisdicionado.

Para que a verdade como correspondéncia equivalha a uma decisdo justa e correta, ¢
preciso que os fatos sejam estabelecidos corretamente, levando em consideragdo os elementos
de prova relevantes e pertinentes. Nao se trata de uma narrativa apenas coerente, mas uma
decisdo que se baseie em eventos que realmente ocorreram na situagdo empirica que deu

ensejo a controvérsia judicial.*®

3 BADARO, Gustavo Henrique, 2022, op. cit., RB-10.2.

34 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 29.

% TARUFFO, Michele. La prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 2008. p. 28. (tradugdo
nossa)
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Ademais, se se parte da premissa de que a fungao processual consiste simplesmente na

dispute resolution®®, o processo serd concebido, certamente, como um instrumento, mas

somente para a realizagdo do escopo consistente em poér fim a controvérsia, nio se

considerando relevante a qualidade da decisdo que resolve a controvérsia. Entendendo que a

decisdo da controvérsia deve ser formulada em conformidade ao direito, passa-se a introduzir

um requisito de qualidade que passa a ser objeto de valoragdo também em si mesma.*’

A falsa construgdo de fatos historicos impede, nesse ponto, a validade de uma decisao

que compromete a justica e a legalidade. Nesse sentido, Michele Taruffo:

Por um lado, de fato, ¢ evidente que um sujeito s6 ¢ verdadeiramente titular de um
direito se forem verdadeiros os fatos de que depende em concreto a existéncia
daquele sujeito. [...] O ponto importante, entretanto, ¢ que se ndo verificar o
pressuposto de fato de que depende a aplicacdo da norma, essa nao pode ser aplicada
no caso concreto. Se, todavia, a norma for aplicada na auséncia desse pressuposto, a
decisdao em questdo sera viciada e juridicamente equivocada. Isso equivale a dizer
que a apuragdo da verdade dos fatos correspondentes ao assim chamado suporte
fatico abstrato regulado pela norma ¢ uma condig¢do necessaria para a correta
aplica¢do da norma no caso concreto: a veracidade da apuragdo dos fatos é um
requisito essencial da legalidade da decisdo. Por conseguinte, ndo sé a verdade dos
fatos nao ¢ irrelevante, como também (e ao contrario disso) condiciona e determina
a corre¢do juridica da solugdo da controvérsia. Como comumente dito: nenhuma
norma ¢ aplicada de maneira correta a fatos errados: como lembrou Bentham, a
falsidade ¢ a serva da injustica. ** (destaque nosso)

3% E o espago livre para a competi¢do entre advogados que representam individuos, sendo a luta do particular
para a defesa de seus bens. E a concepcdo adversarial do processo, em que a finalidade ¢ a resolucdo dos

conflitos.

3" TARUFFO, Michele. 2012, op. cit., p. 139.

38 Ibidem, p. 140.
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3 A ATIVIDADE PROBATORIA A LUZ DOS VALORES EPISTEMICOS

Passada a andlise da verdade e o lugar que ela ocupa dentro do processo, volta-se,
agora, ao estudo da produgdo probatodria tendo como base os fundamentos epistemoldgicos a
fim de obter meios que reduzam ao maximo o risco de erro para se chegar a uma decisdo

justa.

O processo ¢ o meio legitimador do exercicio de poder punitivo estatal, mediante a
verificagdo da veracidade dos fatos delituosos e posterior decisdo pelo magistrado. E, pois, o
meio pelo qual se dara a reconstrucao dos fatos historicos “disciplinado por um conjunto de
normas legais que déem concretude a garantias asseguradas em convengdes internacionais e
nas Constitui¢des dos Estados.” A averigua¢do do fato que desrespeitou a lei serd
condicionada e limitada na admissdo e producao da prova, o que sugere a adogao e o respeito

de balizas que concretizam a ideia de que a busca da verdade nao ¢ um fim em si mesmo.

I3

A atividade probatoria é, portanto, o meio pelo qual sdo oferecidos ao julgador
conhecimentos fundados empirica e racionalmente acerca dos fatos da causa®’. A maneira na
qual os fatos serdo postos no processo depende de nogdes e métodos proprios das regras
juridicas processuais, estando alinhadas as escolhas legislativas aos mecanismos de
incorporacdo das provas relevantes ao conhecimento da “melhor” verdade. Sera formado,
portanto, o acervo probatorio objeto de analise que se servird de estratégias para dimensionar
o risco do erro entre as partes processuais - nesse sentido, o 6nus da prova, os standards de

prova, as presuncoes.

A formagdo desse acervo ndo ¢ tarefa simples, porém uma condicdo para a
admissibilidade da prova ¢ a sua relevancia. A justificagdo para esse critério € pratica e se
baseia na conexdo logica “entre o enunciado que expressa o resultado positivo esperado do
meio de prova e um enunciado acerca da existéncia de um fato litigioso.”*' Disso se extrai
que se trata de um pressuposto epistemoldgico, isto €, favoravel a reconstrugdo racional do
conhecimento, a ado¢do de um conjunto probatorio mais amplo, com base na perspectiva da

admissdo de provas relevantes, para se obter uma correta reconstrugdo historica.

¥ BADARO, Gustavo Henrique, 2019. op. cit., p, 21.
4 TARUFFO, Michele, 2008, op. cit., p. 29. (tradugio nossa)
“ Ibidem, p. 38,
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Nesse sentido, conforme assevera Gustavo Badaré** que “o processo ¢ um
instrumento gnosioldgico inapto a descoberta da verdade absoluta ou objetiva. Além disso, o
respeito aos direitos e garantias individuais, bem como a necessidade da observancia de
regras processuais na formacgdo e valoracdo da prova, faz com que seja impossivel atingir
uma verdade absoluta.” A eleicdo, producdo, valoragdo das provas servirdo como
instrumento para a confirmacao ou nao da hipotese delituosa, visando a verificagdo dos fatos

historicos e concluindo pelo enunciado mais provavel baseado no método indutivo.

Essa decisdo, como ja foi defendido no presente trabalho, ¢ limitada por valores
igualmente relevantes a busca pela verdade, pois legitimam a dignidade da pessoa humana e
sdo condicdo para a prolacdo de uma sentenca pautada na justica. Destarte, a verdade ¢
importante para o processo, mas apenas caminhar para essa pretensdo nao ¢ tudo. Nessa
esteira de valores institucionais, carregam também importancia as chamadas garantias
processuais, sendo essa correspondéncia de valores que distanciara a tese defendida acerca
da verdade da usurpacdo de poder ocorrida na inquisi¢do. O devido processo compreende,

portanto, um funcionamento integrado.*

Nesse contexto, observa-se que o devido processo legal e seu sistema integrado de
corolarios permitem a prote¢do do individuo acusado e da sociedade perante o poder estatal.
E indispensavel, portanto, de acordo com o que se pretende neste trabalho, verificar como
essas condicionantes - valores praticos e ideologicos* - que regem o desenvolvimento do
processo se portam diante da proposta de um modelo de epistemologia judiciaria, que tem

como pretensdo a atividade deciséria do juiz baseada em um correto juizo sobre os fatos.

Para isso, serd transportada a nomenclatura utilizada por Gustavo Badar6 e Janaina
Matida, utilizando-se do critério trazido por Marina Gascon Abellan, para quem as garantias
institucionais do processo sdo divididas em trés categorias: garantias institucionais
epistemologicas (positivas), garantias institucionais ndo epistemologicas (neutras) e

garantias institucionais contra epistemoldgicas (negativas).*

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 61.

# BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 129.

4 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2010. p. 119.

4 Vide: BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 23. E ainda em: MATIDA, Janaina Roland, 2009, op.
cit.,, p. 31.
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3.1 Garantias processuais e sua relacdo com a epistemologia

As garantias processuais epistemologicamente positivas sdo assim denominadas pois
irdo ampliar o espectro fatico e argumentativo para a busca da verdade no processo, atuando
enquanto mecanismos facilitadores. Ja as garantias neutras ndo influenciardo nesse escopo,
na medida em que ndo se tornam obstaculo, tampouco influenciam na descoberta da verdade.
Por outro lado, as epistemologicamente negativas serdo garantias valiosas que ocorrerdo
durante o processo, mas agirdo contra a vantagem cognitiva, ou seja, dificultando o

conhecimento sobre o juizo de fato.

Assim, sendo a verdade apenas um dos propositos do processo, ha uma série de
principios e direitos que imprimirdo excecdes a preocupacdo epistemoldgica, o que nao
impede, contudo, o empenho de promover um modelo cognitivista, conforme evidencia

Janaina Matida“.
3.1.1 A imparcialidade do juiz

A imparcialidade processual constitui ndo apenas uma condi¢do necessaria para uma
decisdo justa, como também qualifica-se enquanto condi¢do para uma apurag¢do verdadeira
dos fatos. Isso se mostra compreensivel ao analisar que justa serd a decisdo proferida por um
magistrado que se deparara com as provas de maneira objetiva, sem estabelecer interesses
pessoais e os proprios pré-julgamentos, orientando-se a um escopo determinado. E
necessario que seja, portanto, um ator desinteressado. O problema, porém, reside na

atribuicao - ou ndo - ao juiz da complementaridade instrutoria.

Sobre o tema, a reforma do “Pacote Anticrime” de 2019 inseriu no Cédigo de
Processo Penal o artigo 3°-A, cuja redagdo vedava a iniciativa do juiz na fase investigativa, a
substitui¢do da atuagao probatdria do 6rgao de acusacao e reforgava a estrutura acusatoria do
modelo processual. Ocorre, entretanto, que em virtude da concessdo de Liminar na Medida
Cautelar nas ADIns n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. Fux, estaria suspensa a

eficacia desse artigo, o que ndo nos impede a andlise tedrica do dispositivo.

Portanto, no que aqui nos interessa, o artigo 3°-A veda “toda e qualquer iniciativa
probatoria do juiz”, tese defendida por AURY LOPES, que explica essa proibicdo enquanto

decorrente do conceito de sistema acusatorio, onde € expressa a separagdo entre acusador € o

4 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 31.
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magistrado, ocupando seu papel de espectador das provas colhidas pelas partes. Caberia a ele
somente esclarecer pontos trazidos pelas partes ou testemunhas, mas nunca ampliar o rol de
questionamentos, bem como indicar provas a serem produzidas. ¥ O desenrolar e gestdo da
prova cabe, portanto, apenas ao 6rgao acusador e a defesa - de maneira supletiva, cabendo ao

juiz “conformar-se com a atividade probatdria incompleta das partes”.*®

No mesmo sentido, Khaled, ao defender que o juiz deve estar ciente do papel que
desempenha no processo, rompendo com “mito da busca da verdade”. Nesse ponto, ele deve
estar consciente que se deparard com uma hipdtese inicial, mas que nao buscaréd confirma-la,
cabendo a si analisar as evidéncias apresentadas pelas partes que se aproveitardo das chances
processuais e se desincumbirdo das cargas probatorias, ndo cabendo ao juiz a gestdo da

prova.”

Nao ¢ a posicdo que aqui se defende. Ja foi exposto que a relagdo entre modelo
acusatorio de processo € a preocupagdo de alinhar o processo a promog¢ao de uma decisdao
justa a partir da sua correspondéncia com a verdade dos fatos nao sao dissonantes, visto que
a busca pela verdade nao seria o fim, mas o meio para uma correta decisdo que seria

condicionada por valores tdo importantes quanto, como os direitos e garantias.

Assim, como assevera Taruffo, seria imparcial o juiz que agisse de modo objetivo
orientando seu comportamento com o fim da apuracdo da verdade a partir das provas
colhidas. Nao negando a subjetividade inerente a qualquer sujeito, a racionalidade da
apuracdo se daria a partir da analise da motivacao de sua decisdo, que deveria partir sempre
da coeréncia do acervo probatorio a sentenca e sua correspondéncia com o fato delituoso.
Nao se estaria preocupado com a melhor decisdo se as iniciativas instrutérias fossem
monopodlio das partes, pois seriam sujeitos parciais “que na maior parte dos casos sao

indiferentes em relagdo a descoberta da verdade™.”

Na concepcao de Badard, “o ponto fulcral do problema estd na compatibilidade ou
ndo dos poderes instrutérios do juiz com um processo penal acusatorio™', tomando por base
que um sistema que impede o poder instrutério do juiz pode ser considerado contra

epistémico. O autor leva em conta, ainda, que os sistemas processuais modernos conferem,

1 LOPES JUNIOR, Aury, 2020, op. cit, p. 103.

* [bidem, p. 104.

4 KHALED JR, Salah H, 2013, op. cit., p. 522.

50 TARUFFO, Michele, 2012, op. cit., p. 144.

5" BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 26 e ss.
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em alguma medida, o poder instrutério ao magistrado e que a analise deveria partir, portanto,

do estabelecimento dos limites ao exercicio de tal poder.

De maneira muito acertada, o processualista constrdoi o raciocinio acerca da
controvérsia diferenciando a atuacdo do juiz a partir da distingdo entre fontes de prova e
meios de prova. Para ele, o juiz que age como “pesquisador” compromete sua imparcialidade
- pois ja se considera psicologicamente comprometido com a tese investigada - entretanto, o
juiz que pretende apenas instruir, tomando conta da noticia de um fato e determinagdo do
meio de prova correspondente ndo age comprometido com uma hipotese formulada a priori.

Em sua conclusio®:

Quando ja ha a acusacdo formulada pela parte e o juiz se limitar a determinar a
producdo de um meio de prova correspondente a uma fonte de prova ja existente ou
noticiada nos autos, que ndo foi obtida por sua propria investigacdo, ele ndo se

transforma em um inquisidor.”

De maneira a superar uma possivel tentacdo inquisitiva, a atuacdo do magistrado deve
ser supletiva a das partes, buscando, ao fim da instrugdo, acrescer elementos cuja noticia
tenha sido auferida durante o processo e esta se mostre esclarecedora de um fato penalmente
relevante. E imperioso, portanto, que os fatos objeto de prova ja tenha sido demarcados pelas
partes, bem como produzidas todas as provas requeridas para, de maneira subsidiaria, ser
possivel a producao dos meios de prova pelo juiz, nao obstante a necessidade da abertura de

prazo para manifestacao das partes, em respeito ao contraditério.

Exemplo dessa atuacao supletiva ¢ a previsao, no Codigo de Processo Penal patrio, da
possibilidade do juiz inquirir as testemunhas que julgar convenientes, além das indicadas

pelas partes, ou a que alguma testemunha ouvida se referir.>*

A defesa dessa atuacgdo instrutoria do magistrado de maneira condicionada possibilita
a garantia da imparcialidade e a adequacdo ao sistema acusatorio, bem como exprime uma

garantia processual comprometida com a ampliacdo do espectro epistemoldgico.

52 [bidem, p. 31.

53 Como explica Gustavo Badaré, (BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.30) o mesmo ndo ocorre, porém, na fase investigativa, onde a atuagao
do magistrado ¢ impossivel. Pois, tratando-se de fase preliminar onde ndo ha imputacdo ou delimita¢do dos fatos
objeto do processo, a atuacdo investigativa do juiz indicara, fatalmente, uma hipétese a ser perseguida,
comprometendo-o psicologicamente.

% Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.
§ 1¢ Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.
§ 2¢ Nao sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse & decisdo da causa.
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3.1.2 O contraditdrio

O contraditorio ¢ uma garantia constitucionalmente prevista que busca valorizar a
igualdade entre os litigantes, garantindo que ambos possam ser informados das alegacdes
apresentadas pela parte contraria, bem como possuirem oportunidades e instrumentos aptos a

defesa de seus direitos.

No processo penal, o individuo possui direito a informagdo desde o inicio da
persecucdo, ndo sendo suficiente apenas a citacao valida da parte, diferente do que ocorre em
outros ramos do direito, se mostrando necessario que o acusado, efetivamente, possa
interferir no percurso processual - diante da indisponibilidade dos interesses em conflito - de
maneira tal que “reste devidamente assegurada a liberdade juridica do individuo enredado na

persecutio criminis.”>

Assim, para Tucci, o contraditorio garante o direito a defesa do acusado através de
sua defesa técnica, desenvolvido por quem possui capacidade postulatoria, mas também

abrange a autodefesa, consubstanciada na atuagéo do imputado®.

Ainda segundo o autor, essa garantia permite o:

denominado principio de justica e se justifica pela inafastabilidade do
estabelecimento de paridade de armas entre os sujeitos parciais do procedimento
penal, de sorte a determinar-se, consequentemente, o mais perfeito equilibrio entre
as suas atuagdes na persecutio criminis.”’

A dialética das partes ¢ fundamental para o exercicio da jurisdi¢do, € o respeito a esta
garantia permite a oportunidade de tomar ciéncia e manifestar-se dos atos processuais
concernentes a imputacdo. No que se refere a preocupagdo epistemoldgica e o interesse da
verdade, a comunicacdo decorrente desse direito impde um procedimento a instrucio
probatdria implicando no livre debate acerca do acervo probatdrio existente, bem como
propiciando recursos paralelos para o oferecimento de novas provas, enriquecendo os
« g ..

fragmentos de historia”, confirmando e refutando provas que asseveram seu posicionamento

e ampliando o conhecimento do juiz sobre os fatos, o que influenciard no seu convencimento

ao proferir a sentenga.

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2 ed., Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 181.
3% [bidem, p. 185.

57 Ibidem, p. 189
8 BADARO, Gustavo Henrique, 2019. op. cit., p. 38.
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Nesse sentido, de forma acertada, Badar6® nos remete a CALAMANDREI, que
indica o contraditdério enquanto um meio:

ndo para exacerbar as discussdes das partes ou para dar vazdo a eloquéncia dos

advogados, mas no interesse da justica e do juiz, que precisamente na oposi¢do

dialética das defesas opostas encontra sem dificuldade o melhor meio para ver
diante de si, iluminado sob os mais diversos perfis, toda a verdade.

Noutra dimensdo, também indissociavel para a compreensao dessa garantia, aliada ao
direito a informacdo ¢ a manifestacdo, tem-se o contraditorio com direito de influéncia -
intimamente ligado ao principio da vedagdo a decisdo surpresa - pois passa a reger a relagao
entre o juiz e as partes como uma via de mao dupla, fazendo com que também o magistrado
passe a entender o contraditério enquanto principio politico da participa¢do democradtica,
assegurando aos outros atores processuais a possibilidade de eficazmente influencia-lo nas

decisdes judiciais.®

Ademais, paralelamente ao direito ao contraditorio, tem-se, como exposto no topico
anterior, o direito a prova das partes - caracterizando “um verdadeiro direito subjetivo a

introdu¢do do material probatdrio no processo™'

. A ligagdo presente entre essas garantias
permite a constatacdo de que a atividade probatoria deve ser exercida, prioritariamente, pelas
partes e que a fonte de cogni¢do do processo deve partir, exclusivamente, dos meios de prova

produzidos em contraditorio.

Trata-se, portanto, de uma garantia processual comprometida com a ampliagdo do
espectro epistemologico, por enriquecer a marcha processual com mais fontes para a

reconstru¢ao historica dos fatos.
3.1.3 Presuncio de inocéncia

Trata-se de pressuposto para as demais garantias processuais, pois ¢ a partir dele que
se reconhecera o acusado enquanto sujeito detentor de direitos. A ele, portanto, sdo
assegurados a ampla defesa, o direito de produzir provas, o direito de ndo ter contra si provas
obtidas ilegalmente e, principalmente, o direito de permanecer calado, pois ¢
presumidamente inocente. O sujeito a quem se imputa o delito ndo ¢, de maneira

compulsoria, mais um meio de prova para a busca da verdade. Nao podera ser extorquido ou

% CALAMANDREI, 1965. v. I. p. 682, apud BADARO, 2019. op. cit., p. 38.

8 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 541.

' BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 43.
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torturado para a obtencdo de respostas aptas a sentenciar seu futuro, sendo 6nus da acusagao

fornecer provas a imputagdo.*

Essa garantia rege, ainda, o comportamento processual que o juiz deve tomar ao se
deparar com a duvida acerca do fato imputado ao individuo, constituindo a regra de
julgamento in dubio pro reo. Ao analisar o tema, Gustavo Badar6 expde a presuncao de
inocéncia enquanto um valor axioldgico, tratando-se de uma escolha politica no campo
penal, pois toma-se como premissa de que “¢ preferivel a absolvi¢do de um culpado a

condenac¢io de um inocente".%

Destarte, figurando uma garantia que preleciona um freio ao abuso do poder Estatal
frente ao acusado e assegura, por exemplo, o seu direito ao siléncio, a presuncdo de
inocéncia ¢ uma garantia contra epistemologica. E assim o €, pois ndo cabe ao acusado a
colaboracdo com a descoberta da verdade, sendo esse dever integral da acusacdo. A sua
preservacao, portanto, esta amparada, como dito, por valores axiologicos que disciplinam a
finalidade do processo penal e a verificagdo da imputacdo do fato delituoso: “a presuncao de
inocéncia garante que, para a prolacdo de uma sentenca condenatdria, sera necessario provar

a culpa do acusado”.
3.1.4 A razoavel duracio do processo

Essa garantia, inserida apos a Emenda Constitucional 45 de 2004, prevé que sejam
assegurados meios que garantam a celeridade da presta¢do jurisdicional, sem, com isso,
ultrapassar todas as formas previstas nos procedimentos processuais que existem para
promover um processo justo, sem impedir que o imputado possa exercer todos os seus
direitos em nome de uma “aceleracdo antigarantista”®. Compatibilizar, portanto, o processo
ao seu prazo razoavel ndo pode dar azo ao descumprimento de direitos igualmente

relevantes, como o direito de defesa.

Abrem-se, portanto, dois extremos, em que o ideal serd sempre a busca pelo
equilibrio entre ambos. Inicialmente, tem-se que, sendo o processo penal a analise de um fato
delituoso ocorrido no tempo passado, quanto mais a sentenca for célere, melhor serd a
obtencdo das provas, sejam pericias, relatos de testemunhas ou interrogatério. O terreno mais

“fresco” sera, pois, mais util. De outra forma, um procedimento sumarissimo € capaz de

82 Ibidem, p. 44.
8 Ibidem, p. 47.
8 Ibidem, p. 59.
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violar direitos, sendo necessario o respeito aos prazos e formas previstas. Nao se pode
permitir, entretanto, que o desenrolar processual seja moroso por dilacdes desnecessarias,

devido a sua carga inerentemente sancionatoria.

A partir desse contexto, pode-se considerar que a razoavel duragdo do processo
corrobora para a obten¢do do conhecimento da verdade, porque preleciona que o contato
com as provas de forma mais diligente poderd fornecer melhores informagoes acerca do fato
objeto do processo, bem como a adequacdo a um processo que respeita as formas previstas
para os atos processuais propicia uma melhor constru¢do do acervo probatdrio ao permitir a
defesa do acusado e os seus meios inerentes, bem como o respeito ao contraditério. A
instrucdo poderd ser considerada, portanto, de melhor qualidade, pois houve tempo

necessario para a sua formacao.
Cuida-se, pois, de uma garantia que contribui com a perspectiva epistemologica.
3.1.5 O duplo grau de jurisdi¢ao

A garantia do duplo grau de jurisdicdo € um mecanismo de controle que possibilita
revisitar a sentenca de mérito prolatada por o6rgdo jurisdicional diverso, havendo uma
prevaléncia dessa nova decisdo. O meio pelo qual se pode atingir um novo veredicto é por

meio do recurso, sendo frequente o uso da apelacao.

O direito ao recurso, disciplinado de forma diversa em cada sistema legal, ¢ previsto
na Constituigio Federal de 1988 enquanto principio implicito no art. 5°, XXXV,* ao
disciplinar que o Poder Judiciario ndo excluird a apreciagdo de lesdo ou ameaga a direito,
ainda que essa lesdo parta do proprio Estado. Também ¢ expressamente previsto na
Convencdao Americana de Direitos Humanos, em que se € assegurado o “direito de recorrer

9966

da sentenca a juiz ou tribunal superior”™® e ainda no Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos, em seu art. 14, n® 5, disciplinando que “toda pessoa declarada culpada por um
delito terd o direito de recorrer da sentenga condenatoria e da pena a uma instancia superior,

em conformidade com a lei.”®’

% BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituicio da Repiuiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Senado Federa. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
14 fev. 2023.

5 Artigo 8.2h. BRASIL. Convencdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”),
1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 14 fev. 2023.

7 BRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 14 fev. 2023.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Ao trabalhar o assunto, Badar6®® assevera que a previsio feita pela CADH possibilita
a revisdo de todo o conteudo probatédrio por se dar através de um meio de impugnacao de
sentenca amplo, assim, permite a revisitagdo “sobre as questdes de fato” e
consequentemente, nova valoracdo do acervo probatério. Ao possibilitar esse controle
intersubjetivo da sentenca € a nova valoracdo das provas, “o direito ao duplo grau ¢ um
potente mecanismo epistémico, que favorece um correto juizo de fato como condi¢ao para
decisdo justa”, sendo um reexame da decisdo proferida e buscando, a0 menos supostamente,
diminuir os erros para proferir o resultado final, ainda mais porque o segundo grau de

jurisdigao brasileiro € colegiado, havendo a analise por um 6rgao plurimo.

Ainda sobre a possibilidade de revisdo da sentenga, esse mecanismo “colabora para
que a decisdo seja tomada com base em métodos racionais de valoragdo da prova”, tendendo
ao magistrado de 1° grau ser mais cuidadoso, caso deseje que sua decisdo seja compreendida

e acolhida pelo colegiado se vir a ser instado a manifestar-se.

Por fim, sem pretender exaurir os questionamentos sobre o tema, sob o ponto de vista

J4

epistémico, ¢ acertado que o regime recursal preveja a possibilidade de apelacao pelo
Ministério Publico em sentengas absolutorias, posto que inadmitir esse reexame implica
tornar imutavel uma absolvicdo equivocada, “impedindo um melhor juizo de fato como

condigdo para a decisdo justa, adotando uma solugdo claramente antiepistémica”.®

% BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 54.
8 Ibidem, p. 58.
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4 A VALORACAO PROBATORIA

Apos o processo de conformagdo dos elementos probatorios, que ocorre a partir da
participacdo instrutoria das partes e do juiz - este de forma subsidiaria, a andlise da
relevancia e o juizo de inclusdo ou exclusdo da prova, bem como o exame dos fatos que
prescindem do ato instrutério, “inicia-se 0 momento cognitivo por exceléncia: a valoragao
das provas”.”® E chegada a hora, portanto, em que o juiz ird valorar o acervo probatdrio,
realizado em contraditorio, requerido pelas partes e por ele admitido mediante critérios

racionais, € ndo mais regras estritamente legais.

Conforme Michele Taruffo’, “a valoragdo da prova tem por objetivo estabelecer a
conexao final entre os meios de prova apresentados e a verdade ou a falsidade dos
enunciados sobre os fatos em litigio”. Um enunciado estara provado, portanto, se, ao analisar
as provas, essa concluir pela sua veracidade, do mesmo modo o inverso. Continua o autor
aduzindo que, ao passo de se chegar a uma sentenca e a cogni¢do do “sim ou ndo” sobre a
verdade dos fatos, a prova que demonstra a falsidade do enunciado ou a falta de prova

suficiente para atestar a sua veracidade sdo correspondentes.

Os critérios racionais necessarios para essa fase processual ndo constituem uma
inferéncia automatica, pois, para os defensores das teses adversariais e da crenga do processo
enquanto meio de resolucao de conflitos, a premissa para a decisdo sera diferente, qual seja:
analisar a persuasdo de cada prova apresentada pelas partes e a captura psiquica do
magistrado. Importante, portanto, a apreensdo desses critérios para melhor ciéncia do papel
jurisdicional nessa fase e, consequentemente, melhor controle de seus atos. Tal questdo sera
analisada em tdpico subsequente. Sobre o tema, a processualista Janaina Matida:
“percebe-se, portanto, que a valoragdo busca a hipdtese mais provavel, a partir das provas

eficazes na sua corroboragio. E isso o que se espera da fase de avalia¢do das provas.””

Nesse contexto, como explica Badaro, analisando a valoragdo da prova para além da
verificacdo do enunciado fatico, tem-se a premissa de que o juiz analise todas as provas
constantes no acervo e passe a valorar tanto as provas que deem suporte a veracidade da
. ~ . I 73 . « . ~ oqe
imputagdo, quanto as que refutem essa hipotese.”” Disso decorre que o juiz ndo pode utilizar

as provas produzidas para confirmar uma tese ja eleita, estando alheio as provas que vao de

0 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 67.

" TARUFFO, Michele, 2008, op. cit., p. 132. (tradugdo nossa)
"2 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 69.

3 BADARO, Gustavo Henrique, 2019. op. cit., p. 201.
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encontro e sdo contrarias a ela, sendo uma preocupagao epist€émica poder controlar a
subjetividade cognitiva do magistrado a partir do exame de cada meio de prova isoladamente

e apos, considerando a coeréncia, em seu conjunto.

Ao passo de concorrer hipdteses alternativas, parte-se ao desafio de escolher a
narrativa de acordo com a probabilidade l6gica e os respectivos métodos de valoragao, ponto

que sera melhor abordado a posteriori.

Entretanto, propor um sistema de avaliagdo probatdria pautada em métodos racionais
a partir da realizagdo de objetivos epistémicos nem sempre foi a regra, que se diferenciou a
partir dos sistemas processuais e sistemas de valoracdo de prova ao longo da historia. No
tempo das ordalias, por exemplo, as provas nao recaiam sobre os fatos, “mas sobre as
intengdes, pensamento, imaginacdo”’, entdo, diante desse contexto, ndo havia a

diferenciagdo entre Estado e Igreja, crime e pecado, san¢do e peniténcia.

Os exemplos de “prova” para purgar o pecado do delinquente dependiam da vontade
divina, e passar pela peniténcia proposta com vida significaria a inocéncia ou culpa do
individuo. Nao havia, portanto, nenhuma preocupa¢do em atuar conforme o juizo dos fatos,
nem em formar o acervo probatorio e valora-los a partir da analise de correspondéncia dos

enunciados e as provas colhidas. Tratou-se de um processo pautado no sobrenatural.

Em um outro contexto, a partir da separagdo entre Estado e Igreja e a necessidade de
combater a liberdade e o arbitrio do juiz, o sistema da prova legal ou tarifada atribui a lei a
tarefa de valorar os elementos probatérios. E um método, dessa forma, inalteravel e que
independe do convencimento e analise do juiz, cabendo a ele a aplicagdo de valores
quantitativos prefixados a cada prova hierarquicamente estabelecida. Para Taruffo”, esse
sistema possui valores positivistas e busca reduzir a subjetividade do magistrado a fim de

eliminar, com isso, as provas irracionais tipicas do tempo das Ordalias.

Esse sistema ¢ o reflexo de uma cultura juridica formalista e classificatoria a partir da
doutrina dos juristas medievais, que se preocupa em formar “critérios racionais de valoracao
da prova”. Essa codificacdo trouxe a importancia do “fendmeno normativo”. Continua o

processualista, ao concluir que a prova tarifada desempenha sua funcao simplificadora, pois

" MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 69.
> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Editorial Trotta, S.A., 2011. p. 388-394. (tradugdo
nossa)
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“elimina o problema do juizo sobre os fatos”, “reduzindo as margens da variedade

subjetiva”.

Nesse regime:

havia uma rigida hierarquia entre os diversos meios de prova, do ponto de vista da
sua eficacia para o convencimento judicial, preestabelecendo o peso ou valor que
cada um deles teria no momento da decis@o, dividindo-as em prova plena, prova
semiplena, quarto de prova etc.”

Ao ndo garantir que dessa formalizacdo possa derivar generalizagdes e que o
resultado dessa valoracdo ndo possua relagdo alguma com a situagdo probatdria do caso
concreto, ja que, por exemplo, “a confissdo era definida como a regina probationum™”’,
possuindo valor probatério maximo, e porque estava predeterminada a produzir uma verdade
absoluta a partir de um juizo estritamente normativo definido previamente e de modo

abstrato, tem-se que a prova legal ndo € racional.
4.1 Da prova tarifada ao livre convencimento motivado

O principio da intima convic¢do “surge como uma superagdo do modelo de prova

tarifada ou tabelada™’®

, reflexo do pensamento iluminista, para livrar-se do sistema prefixado
do sistema de prova legal em que desembocou no extremo oposto, onde, na intima convicgao
do magistrado, ele poderia valorar a prova livremente, sem qualquer controle racional sobre
essa atividade. O livre convencimento, como destaca Badaro, “ndo era, portanto, um critério
positivo de decisdo sobre a verdade, mas um critério alternativo a prova legal, que

pré-estabelecia o que era suficiente e necessario para determinar a condenagdo e a pena”.”

Notorio perceber que essa valora¢ao calhou no excesso de discricionariedade, “em
que o juiz decide sem demonstrar os argumentos e elementos que amparam e legitimam a
decisdo.”®® Assim, o que era para ser uma garantia de liberdade, passou a ser um instrumento

de arbitrio®'.

Estar livre para decidir, sem vincular-se “a um resultado previamente normatizado ¢

apenas uma condi¢do necessaria para uma correta determinagdo dos fatos, nunca sendo-lhe

6 BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 205.
77 Ibidem, p. 205.

’® LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., p. 420.
 BADARO, Gustavo Henrique, 2019. op. cit., p. 207.

8 LOPES JUNIOR, Aury, op. cit., p. 420.
81 BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 209.
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suficiente”. Desse modo, o método de valoragdo passou a se desvencilhar de qualquer
concepg¢do de racionalidade - ao menos tentada no sistema de prova legal -, e a inica base de
apoio para um juizo sobre os fatos seria, portanto, debrucar-se sobre as provas colhidas em

uma espécie de misticismo e subjetivismo exacerbado.

Assim, esse vazio de normatividade decorrente da intima convic¢do pode resultar,
para Taruffo®, como sendo positivo se levar-se em conta a possibilidade de adequar-se aos
variados contextos culturais, atendendo aos critérios de valoragao das provas correspondente
a ética do local onde serd proferida a decisdo. Em outra perspectiva, esse vazio demonstra a
dificuldade em se obter critérios racionais adequados, devido a sua relatividade e
generalidade. Portanto, essa liberdade concedida ao magistrado passa a:

abrir caminho ao subjetivismo de uma intui¢do irracional como instrumento para a
formulagdo de um juizo de fato. Em consequéncia, a valoragdo das provas é
subtraida do dominio de qualquer racionalidade logica, cientifica, ou de comum

sentido, e se situa em um espago ideal em que o unico critério sobre o juizo ¢ a falta
de critérios.™

Ao analisar o tema, Matida® o relaciona com a técnica da imediagdo, representada
por um método de producao de prova em que o juiz, por estar em contato direto com a fonte,

3

poderia ser capaz de esclarecer todos os pontos “soltos” ou contradigdes dos enunciados
faticos. Mas, ao contrario do que esse método propunha constituir, ele ndo se mostrou apto a
ser um meio adequado para valorar as provas. Os defensores da intima convicgdo, porém,
entenderam que:
o fato de se estar frente a frente com a testemunha ou com a vitima foi interpretado
como um momento extrasensorial, um contato direto, ndo com as alegagdes sobre
os fatos (que € o que qualquer testemunha ou parte fornece), mas com os fatos
mesmos. Imediagdo e verdade dos fatos, esta sucedanea daquela. A descoberta da
verdade era uma atividade personalissima e desde sempre, livre de qualquer tipo de
controle; s o juiz manteve um contato direto com a verdade dos fatos, expressada

pela forma de olhar, no correr das lagrimas, no apertar das maos suadas pela afligao
etc. [...] Ninguém pode entender melhor o caso concreto do que o juizo a quo.*

A presenca dessa incontrolabilidade careceu da adogdo de critérios que pudessem
aferir o raciocinio empregado pelo juiz para a tomada de decisdo, ndo bastando que sua
atividade fosse tomada a partir da racionalidade, mas seria imperioso que as partes e,

extrinsecamente, a sociedade pudessem submeter a sentenca a sua verificacao.

82 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 73.

8 TARUFFO, Michele, 2011, op. cit., p. 397. (tradugdo nossa)
% TARUFFO, Michele, 2011, op. cit., p. 398. (tradugdo nossa)
8 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit.,p. 74-76.

8 [bidem, p. 75.
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Desse contexto, cria-se a necessidade de uma valoracao probatoria a partir do método
de livre convencimento motivado, capaz de possibilitar um método epistemologico que

garante o controle e adota critérios racionais para a determinac¢do da verdade dos fatos.
4.2 Métodos de valoragao

Quanto ao método de valoracdo, Badard nos ensina que “o vazio deixado pelo livre
convencimento deve ser preenchido pela epistemologia, na qual se deve buscar o método

87 pois s6 assim a atividade probatdria cumprira seu

adequado de valoragao racional da prova
objetivo de perseguir a correta verificagdo dos fatos, bem como a atividade judicial podera ser

objeto de controle a partir dos fundamentos de sua decisdo.

Assim como na tarefa analisada acerca da busca pela verdade e sua condi¢do enquanto
probabilidade, o processualista também enxerga, no campo da valoragdo da prova, que ndo ha
a pretensdo de se atingir um conhecimento racional absoluto. O que se persegue, nesse
sentido, sdo métodos provaveis para uma analise probatéria cunhada em objetivos

epistémicos.

Badaré propde, em sua tese, o exame das propostas de métodos probabilisticos que
seriam: a) a probabilidade estatistica; b) a probabilidade subjetiva; ¢) a probabilidade indutiva
ou logica®, sendo essa tltima considerada a metodologia mais adequada para a formagio do

raciocinio judicial para grande parte dos juristas, na qual iremos limitar nossa aten¢ao.

Na probabilidade indutiva, ha “uma conjugagdo de eventos tem sempre uma
probabilidade tdo elevada quanto aquela menos provavel dos outros conjuntos.”® E isso
ocorre, pois € aplicado a esse raciocinio o “method of eliminative reasoning”, que significa
que a probabilidade ¢ baseada no nivel de precisdo entre os elementos de prova e a hipotese
fatica concreta e irrepetivel. Sera aceito como verdadeiro, portanto, um enunciado
corroborado por uma prova admitida no processo com a qual seja vinculada a partir de um
nexo logico. No caso de se deparar com provas conflituosas, o problema sera resolvido
mediante valoragdo comparativa, prevalecendo a hipotese mais provavel, respeitadas as

balizas do standard probatdrio e 6nus da prova.

8 BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 214.
8 Ibidem, p. 215.
8 Ibidem, p. 225.
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Ao contrario, a probabilidade estatistica se presta a demonstrar a frequéncia de um
evento com base nessa classe geral de eventos, de forma abstrata. Por outro prisma, também
ineficaz, a probabilidade subjetiva ndo comporta a resolugdo de situagdes complexas com a
ligagdo de multiplas hipdteses independentes e seus respectivos meios de prova, pois seu

calculo ¢ realizado a partir de um grau de crenga sobre certa hipotese.”

O conhecimento através do raciocinio indutivo se dard, portanto, da prevaléncia de
hipdteses em disputa e seu grau de conformacgao, almejando um resultado solido e capaz de se
opor as tentativas de falseamento. O modelo de inferéncia probatoria mais aceito, nessa
medida, ¢ o desenvolvido por Stephen Edelston Toulmin, no qual, conforme analisa
BADARO, propde-se a linha argumentativa a partir da interacdo entre as pretensdes, razoes,
garantias e apoio, acrescidos dos denominados qualificadores modais e das condi¢des de

refutacdo.”!

De forma breve e sem esgotar as nomenclaturas e conceitos pertinentes a teoria, o
esquema se da da seguinte forma: hd uma assercdo formulada com a pretensdo de ser aceita e
ser tomada enquanto uma conclusdo. Caso essa pretensao seja posta em duvida, o sujeito que

a formulou devera fundamenta-la a partir de fatos que dardo razao a assertiva.

Esse fundamento podera ser aceito, mas caso ndo seja, a pretensao podera ser atacada
por meio da veracidade da razdo que serviu como fundamento ou pela auséncia de nexo
existente entre a razdo e a propria pretensdo. Nesta segunda hipotese, ndo podera o
proponente aduzir novas razdes, mas justificar o nexo arguido se valendo de novo elemento
loégico “garantia”. E, novamente, se essa inferéncia ¢ posta em prova, deverd o proponente

oferecer um “apoio” ao argumento.

No caso concreto da atividade probatoria no campo processual penal, para cada
alegacdo realizada (pretensdo), deverd haver um fundamento (razdo) e as consequentes
inferéncias - enquanto nao haja a conclusao -, que fardo o caminho l6gico argumentativo para

considerar a asser¢do verdadeira ou falsa.”

Sobre o tema, para Janaina Matida, o método de valoragdo apto € o da corroboracdo de
hipoteses, partindo da “confiabilidade” de uma proposic¢ao e sua inferéncia a outra a partir da

logica indutiva. Isso quer dizer que a falta de elementos probatorios ndo anula

% Ibidem, p. 216- 2217.
9 Ibidem, p. 228.
%2 Ibidem, p. 232.
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automaticamente a correspondéncia de uma hipdtese com a realidade, mas apenas que nao se
pode inferi-la a partir das provas produzidas. Essa inferéncia pode ser veridica, mas a

insuficiéncia de provas ndo permite a constatagdo.”

Continua a processualista afirmando ser essencial, para além de construir um
raciocinio criterioso, cuidar da “credibilidade das provas” no sentido de construir premissas
confidveis. Apos, o método de corroboracdao de hipoteses chegard ao seu objetivo, ao
contrastar proposi¢des concorrentes a partir das operagdes de “falseamento e refutacao”.
Neste preceito, ndo se pretende consagrar a certeza absoluta de uma hipdtese, ainda que esteja
amparada em largo apoio fatico, pois hipotese diversa pode prever o mesmo resultado. A
saida para a valoracdo, portanto, se justifica no “estado atual de conhecimento” que se tem a
partir das provas, de forma que ndo se conclua por outro enunciado sendo o constante na

decisdo.

Ademais, a tarefa de analisar racionalmente os elementos de prova requer, ainda, a
demonstracdo do caminho percorrido pelo julgador. A ele compete o primado de um dos
objetivos do processo, qual seja, a busca pela melhor verdade, e ndo as partes, que buscam

uma decisdo favoravel aos seus interesses.

Ultrapassada a valora¢do do conjunto probatério a partir dos preceitos estabelecidos,
passa-se a decisdo do juiz. A questdo sobre a decisdo, que sera detalhada a seguir, € tal que a
alta probabilidade 16gica ndo corresponde, necessariamente, a que o grau de confirmagao foi

atingido satisfatoriamente para que a hip6tese fatica reste provada no processo.

Badaré entende o contexto no sentido de que a redugdo da subjetividade e o controle
epistémico da decisdo, para além da orientacdo racional de valoracdo, depende da adocao de
critérios objetivos que definam se o ‘““suporte probatorio atingiu ou ndo o standard de prova

aplicavel ao caso”.”

% MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 78.
% MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 79-81.
% BADARO, Gustavo Henrique, 2019, op. cit., p. 236.
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5 A DECISAO E A IMPRESCINDIBILIDADE DA FIXACAO DOS STANDARDS DE
PROVA

Expostas as consideracdes e premissas firmadas no presente trabalho, quais sejam:
perquirir a correta apuragdo dos fatos a partir da preocupagdo cognitiva e por meio da verdade
enquanto correspondéncia; formar um acervo probatério amplo, respeitados os limites legais e
garantias processuais, para obter conhecimentos relevantes e tteis acerca do fato litigioso e
valorar as provas admitidas segundo os ditames racionais e métodos ldgicos, passa-se ao

“momento que corresponde a tomada de decisdo™®

, ampliando a preocupagdo cognitiva e a
pertinéncia de tais consideracdes a todas as decisdes judiciais tomadas no processo.
Conforme explica Jordi Ferrer-Beltran:
valoragdo da prova tera permitido outorgar a cada uma das hipoteses em conflito um
determinado grau de confirmagdo que nunca serd igual a certeza absoluta.

Dever-se-a decidir, agora, se a hipotese h pode ou nédo ser declarada provada com o
grau de confirmagio de que disponha.®’

Por conseguinte, a funcdo da prova ¢ oferecer ao julgador subsidios suficientes e
confiaveis sobre a verdade dos fatos delituosos. Eis o momento e a tarefa de decidir, com os
meios de prova constantes, sobre a veracidade ou falseamento dos enunciados trazidos pelas

partes.”

Para exercer a tomada de decisdo e justificd-la segundo um procedimento
argumentativo, o juiz tera que se valer de um procedimento que indicard se as provas
constantes sdo suficientes para que se possa aceitar a alegacdo da acusagdo como provada.
Para Fabiana Mascarenhas e Marcella Nardelli, “uma decisdo que se quer por justa ndo pode
se contentar com qualquer verdade fatica, emanada do arbitrio do julgador, sob pena de

transformar o direito subjetivo em um direito aleatorio”™”

, €, nesse ponto, a sentencga sera
regulada, também, por uma “régua” que nao se propde a ser logica, mas ¢ fruto de uma

decisdo politica do Estado Democratico.

Ademais, esse valor que guia os modelos de persecucdao penal contemporaneos, em

especial os que se vinculam a um processo acusatorio pertencente a um Estado democratico

% FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragio racional da prova. 2* ed. Editora Juspodivm. 2022. p. 70.

7 Ibidem.

% TARUFFO, Michele, 2008, op. cit., p. 131. (tradugdio nossa)

% MASCARENHAS, Fabiana Alves; NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A busca da verdade ¢ a
concretizacdo da fungdo epistémica do processo. Revista Interdisciplinar de Direito Faculdade de Direito de
Valenca. v. 16, n. 2, p.147-166, jul./dez. 2018. p. 154.
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de Direito, tem como basilar o fundamento cunhado por Voltaire ao dispor que “¢ melhor

correr o risco de salvar um homem culpado do que condenar um inocente”.

Nesse contexto, ¢ importante compreender o que ¢ e qual o quantum necessario para
concluir pela hipdtese acusatdria. Do mesmo modo, serd analisada a garantia processual da
motivagdo das decisdes judiciais, sendo mais uma forma de controle da atividade jurisdicional
que assegurara a adog¢do de um processo penal cunhado segundo um modelo racional e
epistemologico, pois passivel de verificagdo, controlabilidade e guiado por uma premissa

cognitiva de uma melhor determinacao dos fatos em litigio.
5.1 Standard de prova como critério de decisdao

Os standards probatdrios, segundo Vinicius Vasconcelos, sdo “padrdes que apontam
uma demarca¢do, um minimo probatdrio que deve ser superado para que se considere um fato

”1%" sendo uma maneira pela qual o rigor das provas necessarias para a

como provado
condena¢do de um acusado tendera a diminuir as chances de considerar um fato como
provado quando, na verdade, ndo ocorreu. Pois o sistema judicial brasileiro opta, como dito,

por “evitar afirmar fatos falsos como verdadeiros.”'"!

A vista disso, Marcela Nardelli compreende que:

O que se pretende, a partir da idealizagdo dos standards de prova, ¢ estabelecer
critérios ou regras aptas a servirem como parametros para o julgador, a fim de que
seja capaz de discernir quando estd autorizado a considerar provada uma das
hipoteses em conflito.!?

As premissas desenvolvidas para a criacdo desse standard, embora nao o definam,
explicam o contexto no qual foram criadas. Nesse ponto, o principio da presuncdo de
inocéncia, garantia ja estudada previamente, se destaca enquanto regra de tratamento, em que
o réu devera ser considerado inocente até que a acusagdo possa provar a sua hipdtese, e, nao

havendo certeza desta, devera o magistrado decidir pela absolvigdo.'®

Outrossim, sem duvidas de que a decisdo final do juiz necessita dessa demarcagdo de
um quantum de prova para a condenagdo, o desenrolar processual se desenvolve a partir de

decisdes aprioristicas que também devem corresponder a um grau de suficiéncia probatéria

1% VASCONCELLOS, Vinicius G. Standard probatério para condenagdo € duvida razoavel no processo penal:
analise das possiveis contribui¢des ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 16, n.2, 2020.
1" Ibidem.

192 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A dimensao epistémica do juizo por jurados: perspectivas para
a racionalizacdo das decisoes do juri a partir dos fundamentos da concepgdo racionalista da prova. 2017. Tese
Doutorado - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017. p. 170.

193 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit.,p. 89.
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propria da fase em que se encontra. E nesse contexto que Janaina Matida e Alexandre Morais
da Rosa desenvolvem a metafora do salto com vara e do respectivo sarrafo: em cada fase
processual, a estratégia consiste em posicionar o sarrafo e aumentd-lo a medida que a hipotese
fatica acusatoéria (saltador) consiga ultrapassa-lo com base no acervo probatdrio e no objetivo
correspondente em cada decisdo judicial. O sarrafo para a sentenga, portanto, sera maior que

aquela decisdo que determina a decretagdo da prisdo preventiva.'®

A questdo que se segue ¢€: superado o estado de duvida, quanto sera necessario para
que o acusado venha a ser condenado? Ou seja, qual ¢ o grau de confirmagdao de que o
julgador precisa dispor para a tomada da decisdo? A escolha dessa baliza deve levar em
consideragdo os valores que estdo em jogo no processo € se dardo mediante o nivel “das
inferéncias realizadas a partir da apreciacdo do conjunto de elementos probatorios fornecidos

em juizo.”'%

O standard podera seguir com estratégias juridicas diferentes a depender do bem que
se almeja tutelar. Nesse ponto, representam-se a partir do 1) standard da probabilidade 16gica
prevalecente e do 2) standard além de qualquer duvida razoavel. De forma breve, por estar
afeto a logica do processo civil, o standard da probabilidade 16gica prevalecente nao distribui
os riscos da decisdo, ou seja, “sdo igualmente ruins as situagdes de falsos positivos e falsos
negativos, autor e réu suportam o mesmo risco acerca de uma eventual decisdo

equivocada.”.'’

Assim sendo, a hipotese sera provada se cumpridas as condi¢gdes de que seja mais
provavel que as outras hipdteses ventiladas e que seja mais provavel que sua negagdo. Para
sua abordagem, o acervo probatdrio serd analisado sob o angulo atémico, ou seja, pela
perspectiva de buscar falsear cada hipdtese para analisar sua forga probante, ¢ sob o angulo
holistico, que pretende visualizar a coeréncia da narrativa global de cada parte, sendo
importante parametro para o desempate entre narrativas. Nesse ponto, Janaina Matida,

sustentando a imprescindibilidade da abordagem atomica nesse standard, explica que:

Nao ha qualquer preferéncia previamente determinada pelo ordenamento juridico a
se evitar um tipo de decisdo equivocada em especial. Mas mesmo admitindo-se a
atribui¢do de um papel a coeréncia narrativa, ndo se diminui a preocupa¢do que o
processo, representado na figura do julgador, deve ter. Frente as boas narrativas, ele

104 MATIDA, Janaina; ROSA, Alexandre Morais da. Para entender standards probatérios a partir do salto com
vara. Revista Consultor Juridico, 20 de margo de 2020.

195 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit.,p. 89.

19 Ibidem.
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ndo se exime de ter de buscar o maior grau possivel de correspondéncia entre
alegacdes e os fatos mesmos por meio das provas produzidas.

Por isso, aqui se admite algum papel a abordagem holista, mas ndo se deixa de
acentuar a preponderancia do exame analitico das provas que corroboram os
enunciados faticos que compdem a hipdtese nas suas individualidades. 4
probabilidade logica prevalecente ganha contornos mais apropriados ao método da
corroboragdo de hipoteses quando a abordagem analitica assume seu
protagonismo. (destaque nosso)'”’

O standard além de qualquer duvida razoavel, do qual cuidaremos daqui em diante, ¢
mais rigoroso, o que faz com que “exista uma seguranga no sentido de que serao evitados ao
maximo casos em que se considere como provados fatos que, em realidade, nao
ocorreram”.'® Além disso, tal rigor no processo penal se dd em virtude do “desequilibrio
subjacente a estrutura da relacdo processual nesse contexto, considerando a presenga do
Estado num dos pdlos da relagdo, paralelamente a condig¢do de fragilidade do acusado que se

submete a a¢do penal.”.'"”

O que importa ser definido, neste ponto, € o quanto de suporte probatério serad
necessario para determinar o fato litigioso como provado. Outrossim, a superacdo desse
referencial ndo implica a inexisténcia de duvida, mas exige-se que

o fato adquira um certo grau de probabilidade que afaste a existéncia de qualquer

davida que se mostre razoavel sobre sua culpa, sendo esta entendida ndo como

qualquer duvida possivel, mas como uma duvida substancial surgindo sobre a

prova.'

A falta de defini¢do de seu conteudo reverbera as criticas a esse standard,
principalmente nas experiéncias iniciais dos Tribunais do Jari nos Estados Unidos'"!,
apontando-se, pois, que a “doutrina e jurisprudéncia estadunidenses apresentaram
posicionamentos confusos e divergentes em muitos momentos™' ', E isso se deu, porque as
constru¢des das decisdes estavam pautadas em pressupostos inteiramente subjetivos,
direcionando sua aplicacdo ao convencimento consistente dos jurados. Por conseguinte,
Vasconcellos se vale dos ensinamentos de Laudan para explicar que um “standard probatorio
adequado ndo depende da confianga subjetiva de alguém em uma hipotese; pelo contrario, o

standard nos diz quando nossa confianga subjetiva esta justificada™''?

17 Ibidem, p. 92.

108 ASCONCELLOS, Vinicius G., 2020, op. cit., p. 6.

1 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas, 2017, op. cit., p. 171.

10 MASCARENHAS, Fabiana Alves; NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas, 2018, op. cit., p. 159.

" Caso emblemitico: In re Winship, de 1970. vide VASCONCELLOS, Vinicius G., 2020, op. cit.,p. 11.

"2 Ibidem.

'3 LAUDAN, Larry. Truth,error,and criminal law. An essay in legal epistemology. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006. p. 80, tradugao livre. apud. VASCONCELLOS, Vinicius G., 2020, op. cit., p. 12.



43

Em concordancia, Badar6 afirma que “a vagueza do conceito nao permite estabelecer
contornos minimamente controldveis para a discricionariedade do juiz nesse momento
fundamental do juizo de fato”''. Destacada a fragilidade conceitual e pragmatica do critério,
ndo se pode voltar ao estado anterior de coisas que implica a deteriora¢do de standards e
discricionariedade das decisdes judiciais, sendo necessario, portanto, buscar alternativas ao

controle dessa atividade.

De inicio, propondo um novo enfoque ao “além de qualquer davida razodvel”, deve-se
ter em mente que esse novo standard nao pode estar desconectado com o conjunto probatorio,
visto que “a decisao deve se fundar num método de corroboragdo de hipoteses faticas, com
base na prova produzida®'®. A valoragdo, portanto, decorrera do grau de confirmagdo ou
refutagdo entre as hipoteses faticas e as provas colhidas. E, nesse aspecto, continua o autor,
“para que um standard de prova seja completo, deve exigir provas que suportem todos os

fatos alegados pela acusagdo e que sejam penal e processualmente relevantes”.''®

Como premissa, € preciso atentar-se a opg¢ao axioldgica do legislador que infere a
regra de presuncdo de inocéncia, e, nessa medida, consubstancia que o grau de confirmacao
para a hipotese defensiva € inferior ao grau de corroboragdo probatdria da hipotese acusatoria.

117

Portanto, a hipdtese da acusagdo € a unica que deve ser verificada''’, pois, servindo o processo

penal como instrumento para o exercicio punitivo estatal, so6 resta um objeto a ser provado: a

imputagdo fatica formulada''®,

A acusacdo feita, entretanto, pode ser decomposta por um “conjunto de afirmacdes
faticas que precisam ser provadas individual e unitariamente”, portanto. “¢ perfeitamente
possivel que haja elementos que ddo suporte a uma parte dos fatos afirmados pela acusacao,

estando outros aspectos faticos nao demonstrados”. Nesse sentido, continua Badaro:
Se todas as proposigdes faticas em que se decompde a imputagdo restarem provadas,
o acusado sera condenado. Se o acusado demonstrar que algum aspecto fatico da

imputag@o ¢ falso, sera absolvido. Mas também sera absolvido, no caso de haver
duvida sobre qualquer elemento fatico que integre a imputagdo.'"

Feitas essas consideracdes, o padrdo de julgamento proposto por Badaro6 e ao qual esse

trabalho se filia pretende retomar a importancia de verificagdo das provas aos fatos afirmados

4 BADARO, Gustavo Henrique., 2020, op. cit., p. 250.

"3 Ibidem, p. 253.

116 Ibidem, p. 255.

7 Nesse sentido, outra regra de tratamento: in dubio pro reo.
18 Ibidem, p. 258.

"9 Ibidem, p. 259.
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na imputacdo, bem como dispensa o uso de expressdes ‘“ndo escalonaveis” ou nao
mensuraveis - que dao vagueza ao critério analisado -, exigindo, portanto, uma elevada
probabilidade légica que decorre “da forga de confirmagdo da hipdtese imputada e da

eliminagdo de hipdteses rivais”.

O standard de prova no processo penal deve mensurar, desse modo, “o grau de suporte

que as provas ddo a hipotese fatica posta em julgamento™'?’ havendo condenagio apenas se:

a) Ha elementos de prova que confirmam, com elevadissima probabilidade,
todas as proposigdes faticas que integram a imputagdo formulada pela acusagao; e,
b) Nao ha elementos de prova que tornem viavel ter ocorrido fato concreto

diverso de qualquer proposicao fatica que integre a imputagao.

Compreendendo a vagueza do “aléem da duvida razoavel” e o sistema juridico
americano no qual foi criado, a partir do julgamento por jurados e a sua falta de dever de
motivacao, receio ndo ha ao se constatar a necessidade de afastar a intima convic¢do como
critério de julgamento. Nesse sentido, ainda sem estar isento de criticas, o referido standard
probatorio se torna um caminho para a constru¢do de aprimoramentos nos padroes de decisao
e condenagdo, com o cuidado para que esse termo importado ndo seja uma justificativa

retorica de decisionismos arbitrarios.

O caminho mais seguro, parece, portanto, dispor de balizas que passem a controlar a
intersubjetividade do magistrado. Assim, seja o pardmetro disposto por Badar6 em sua
hipotese de julgamento, seja o BARD'?’, para alcancar o fim que se pretende, o
desenvolvimento de um patamar de julgamento, reforg¢a-se o dever da verificagao da hipotese
acusatoria em sua integralidade a partir de provas licitamente produzidas e admitidas na
medida de sua relevancia, estando aptas aos testes de falseamento e refutacdo, e cuja tese

defensiva ndo se mostre enquanto uma hipdtese logicamente possivel diante das provas.

Mais a mais, a fixacdo do standard sera imprestivel se ndo acompanhada da
justificagdo atenta de cada afirmagdo fatica. Portanto, considerada provada a hipotese
acusatéria ou ndo havendo a sua confirmacdo para o magistrado, conforme o padrio de
julgamento adotado, é chegado o momento do julgador externar os motivos da sua decisdo.
Tera de indicar, portanto, “as operacdes intelectuais que empreendeu fazendo viavel a

possibilidade de controle e eventual reforma do que foi decidido™.'*

120 Ibidem, p. 261.
12! Termo original para o além de toda diivida razodvel: Beyond a reasonable doubt.
122 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 96.
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5.2 Motivacao judicial e o controle epistemologico

Superada a missao de firmar standards objetivos, o magistrado estara apto a motivar a
sua decisdo, permitindo que qualquer pessoa possa analisar a fundamentacao em que se pauta
e exercer sobre ela a fiscalizag¢do da atividade valorativa'®. Poder exercer o controle, nesta
medida, ¢ a garantia pela qual o jurisdicionado tera contra si uma sentenca preocupada com a
reducdo dos subjetivismos do magistrado e com a capacidade de se portar mediante a busca da

verdade enquanto correspondéncia.

A motivacdo judicial é, ainda, uma garantia processual e um instrumento apto a
legitimar a condenagdo final. Disso decorre que, ainda que “haja uma correta reconstrugao
historica dos fatos, bem como seja realizada uma adequada atividade hermenéutica, o
desrespeito as garantias constitucionais do processo fara com que o resultado seja injusto”.'?*
Portanto, ¢ “dever funcional inafastdvel do agente do Poder Judiciario - juiz ou tribunal - a

motivagdo dos atos decisorios”.'*

E mediante a motivagao, assevera Lauria Tucci:

que o magistrado pronunciante de ato decisério mostra como apreendeu os fatos e
interpretou a lei que sobre eles incide, propiciando, com as indispensaveis clareza,
logica e precisdo, a perfeita compreensdo da abordagem de todos os pontos
questionados e, consequentemente e precipuamente, a conclusdo atingida.'?

E isso ocorre, pois, a justi¢a da decis@o ndo ¢ legitima apenas por ter sido proferida por
um juiz ou tribunal competente, mas assim o ¢, principalmente em regimes democraticos, em
virtude de seu conteudo, sendo consubstanciada enquanto garantia constitucional apenas apds
a edigdo da Carta Magna brasileira de 1988'%”. Outrossim, cabe ao julgador a tarefa de realizar
todas as operacdes intelectuais empreendidas ao longo do curso processual para que, ao final,
possa demonstrar aos destinatarios as razdes de decidir. Essa garantia constitucional, portanto,
desempenha uma finalidade intrinseca e extrinseca ao processo com base em uma exigéncia

logica.

A primeira é o propoésito técnico-processual, ¢ tem a fung¢dao de indicar que “a
motivacdo ndo ¢ uma descri¢ao do raciocinio judicial” ou do seu “ifer psicologico seguido

pelo juiz na confeccdo da decisdo”. A motivacdo deve compreender, portanto, conforme

122 MASCARENHAS, Fabiana Alves; NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas, 2018, op. cit., p. 163.
124 BADARO, Gustavo Henrique, 2009, op. cit., p. 21-22.

125 TUCCI, Rogério Lauria, 2004, op. cit., p. 226.

126 Ihidem, p. 227.

27 Ibidem, p. 230.
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Gustavo Badaro, o enunciado das escolhas do juiz com relagdo: a individualidade das normas
aplicaveis; a andlise dos fatos; a qualificacdo juridica dos fatos; as consequéncias juridicas
desta qualificagdo e, por fim, os nexos de implicacdo e coeréncia entre os referidos

enunciados.'?®

Outra fungdo endoprocessual ¢ no campo da hierarquia funcional, relacionado a
impugnacdo do ato decisdrio, ao “delimitar o contetido da vontade de seu pronunciante, e,
consequentemente, dos limites objetivos do julgado, e propiciada ao 6rgao recursal rigorosa
analise, tanto no aspecto formal, como no material, do pronunciamento recorrido”.'” Ha,
portanto, uma fung¢do e “carater publico, visto que permite ao proprio Estado o controle de sua

atividade”.!°

Ja a fungao extraprocessual, segundo destaca Tucci ao trazer Antonio Magalhaes, ¢
uma garantia politica, o que
implica que os destinatarios da motivacdo ndo sejam somente as partes, seus
advogados ou os juizes superiores que irdo apreciar eventuais impugnagdes, mas
também a opinido publica, ou seja, o proprio povo em nome do qual a sentenca ¢é

pronunciada. Na democracia, como argutamente observou Ramat, a opinido publica
¢ 0 juiz natural da magistratura. "'

E uma exigéncia, portanto, que “confere transparéncia a decisdo judicial, permitindo
um controle generalizado e difuso sobre o modo pelo qual o juiz administra a justiga”."** Isso
ndo significa, entretanto, que o julgador estara vinculado a satisfazer a opinido da sociedade,
sendo, por vezes, necessario ao juiz ou ao tribunal a adogao de escolhas contramajoritarias em
nome estrita legalidade e da preservacao dos principios e garantias fundamentais. Porém, a

opinido publica também devera ser destinataria da justificacao do julgamento.

Portanto, depreende-se que a motivagado judicial € uma garantia processual e também

epistémica. Nesse prisma, a valoracdo pelo magistrado deve ter correlacdo com a totalidade

1 133

das provas admitidas no processo, externalizada de forma integral.”>” Cabe, pois, ao julgador

compartilhar as operagoes inferenciais que o levaram a hipotese vencedora, bem como

126 BADARO, Gustavo Henrique, 2009, op. cit., p. 49.

129 TUCCI, Rogério Lauria, 2004, op. cit., p. 228.

130 BADARO, Gustavo Henrique, 2009, op. cit., p. 49.

131 ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO. A motivaciio das decisdes penais. Sio Paulo, RT, 2001. p.
79-80. apud TUCCI, Rogério Lauria, 2004, op. cit., p. 229.

122 BADARO, Gustavo Henrique, 2009, op. cit., p. 49.

133 MATIDA, Janaina Roland, 2009, op. cit., p. 99.
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externalizar a insuficiéncia probatéria da hipotese perdedora'*, tendo como pardmetro a

verificagdo de sua racionalidade, expondo os critérios e standards que foram aplicados.

Ademais, a sentenga nao pode revelar qualquer contradi¢ao ou perplexidade, tendo em
vista que deverd ser compreensivel aos seus destinatarios, tampouco ¢ admissivel conter
motivagdes implicitas, referenciais a outros processos ou outras instdncias do mesmo curso
processual. Imprescindivel, portanto, a manifestagdo expressa das razdes e sua correlagdo com

a proposi¢do acusatoria.'®

Para que se almeje um maior rigor e controle da atividade judicial, deve-se defender a
obrigatoriedade de uma motivagdo alicercada nas garantias epistemolodgicas e nos critérios
racionais para toda a persecucdao penal, de modo que sera por meio dessa postura que o
magistrado podera justificar suas decisdes de maneira racional, valorando as provas a partir de
padrdes claros, objetivos e os expondo a partir de uma verificagdo analitica. SO assim,
respeitadas as balizas constitucionais, a apuragdo correta dos fatos e os deveres do magistrado,
podera se alcangar um sistema democratico inspirado no valor da verdade e na legalidade da

decisao.

3% Ibidem.
3% TUCCI, Rogério Lauria, 2004, op. cit., p. 236-238.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou situar a verdade enquanto valor basilar a ser perseguido
no Ordenamento Juridico pelos atores processuais, tendo em vista que se considerou ser
pressuposto de uma decisdo justa. Nesse aspecto, foi analisado o papel que a verdade
desempenha em outras areas do conhecimento, sendo controverso o seu conceito € a sua
funcdo, a depender do angulo em que se pauta. No entanto, continuou-se a defender o esforgo
para estabelecer meios de perquirir a correta reconstru¢ao das hipoteses faticas langadas ao

juiz.

Essa premissa ¢ importante, pois dela se inferiram as proximas analises. Assim,
tomada a atividade judicial com um dos seus fins voltados a verdade, foi exposta a dicotomia
que existe na doutrina para orientar uma possivel separa¢do entre 0s processos penais
inquisitorios e acusatorios no que diz respeito a verdade processual e a verdade real.
Concluiu-se pela inutilizacdo dessa nomenclatura. Posteriormente, apresentaram-se posicoes
contrarias a busca dessa verdade, seja pelo ceticismo de se alcancar esse fim, seja por
considerar o processo enquanto um embate de narrativas, em que se pretende persuadir o

julgador para acatar a sua versao dos fatos, o que ndo se aceitou.

Tendo tomado como referéncia epistémica a verdade enquanto correspondéncia,
entendeu-se que as limitagdes existem, pois sdo privilegiados valores também importantes
para a constru¢do de um devido processo, dificultando a descoberta da verdade. No entanto,
isso ndo impede a construcdo e o manejo do procedimento probatdrio voltado a ampliar a
admissdo de provas relevantes que expressem a correlacdo entre o enunciado fatico e o meio

de prova requerido.

Ao passo que constituir um amplo conjunto probatdrio ¢ uma medida comprometida
com a Otica epistemologica, isto ¢, a busca do conhecimento pautada em premissas
verdadeiras, a valoragio probatoria devera ser condicionada ao exame de critérios racionais. E
nessa fase processual que se avaliara a correspondéncia analitica entre a hipotese acusatoria e
todas as provas constantes dos autos; esse exame, portanto, se dard tanto aquelas provas que

dao suporte a veracidade da imputacdo, quanto as que a refutam.

Para analisar o quantum de prova apta a corroborar uma condenag¢do, estudaram-se as
consideragdes sobre o standard de prova além de toda duvida razoavel, que se propde a

indicar um referencial no qual o fato irda adquirir um grau de probabilidade capaz de afastar a
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davida sobre a culpabilidade do acusado. Entretanto, a vagueza no conceito reverberou em

criticas doutrindrias e jurisprudenciais.

Nesse ponto, foi exposta uma proposta de modelo de standard que tenha como objeto
de verificagdo apenas a hipotese acusatoria formulada, exigindo a elevada probabilidade da
confirmagdo dessa imputagdo a partir de critérios l6gicos, com a consequente eliminagdo das
teses defensivas a partir das inferéncias probatdrias. Entendeu-se, para tanto, que
independente do padrao de julgamento adotado, a hipoétese acusatoria deve ser comprovada no
processo a partir de provas que expliquem de maneira integra, coerente e pormenorizada cada

elemento fatico trazido na imputagao.

Por fim, entendendo que a prova tarifada e a intima convic¢do deram espago para o
livre convencimento motivado, reiterou-se a necessidade da motivagao judicial enquanto
garantia constitucional e meio pelo qual a atividade do magistrado podera ser controlada,

entendidas as suas perspectivas endo e extraprocessuais.

Dessa forma, restou clara a importancia de uma filtragem epistémica do processo
penal, isto ¢, uma comunhdo de esfor¢os a fim de atingir os escopos de uma correta
verificagdo dos fatos, bem como uma valoragdo lastreada de critérios 1dgicos e raciocinio
indutivo. S6 assim, no momento da decisdo, o juiz podera acolher ou refutar o enunciado
acusatorio por meio de suas razdes que serdo passiveis de controle. Portanto, somente com

base nesses critérios, pode-se promover um processo justo.
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