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Resumo: Em que pese o0 avanco das teorias da argumentacdo jnddmampo da
interpretacdo das normas e da decisdo dos denominados casos diftt@icia do direito
ainda carece de um desenvolvimento suficiente de critérios panaaaf@acionalidade da
valoracdo das provas judiciais. Neste trabalho, apds estabefgeeniasa de que a funcdo do
processo judicial € a de estabelecer a verdade dos fatos, e rdinente alcancar uma
persuasao subjetiva do juiz, nos propomos a examinar as interprgtagdieeis do principio
da “livre valoracdo da prova” e, a partir desta analise, desenvoina concepcao que
diferencie claramente este principio da doutrina francesatidae conviction A partir dai,
buscamos um modelo probabilistico de valoracdo da prova judicial. Ndo ebstggita-se
um modelo de probabilidade matematico-estatistica em favotedaagiva de um modelo de
probabilidade l6gica ou indutiva que contém uma série de critéridsagio das hipoteses
probatdrias e que é capaz de se conciliar costamglardsde prova aplicados radmmon law
e recepcionados, mais recentemente, em paises da tradicdontahtoeno a Italia e a
Espanha. Esse modelo, embora n&o resolva definitivamente o problentzodalidade da
valoracédo da prova judicial, pode constituir um passo importante na busaciatalidade

para os juizos sobre os fatos na argumentacao juridica.
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Abstract: In spite of the development of the theories of legatpretation with regards to the
interpretation of laws and the decision of the so-called haesckesgal science is still in need
of developing a sufficient set of criteria to test the rationalf the assessment of judicial

evidence. In this paper, after establishing the premise thairthdn of judicial process is to



establish the truth of the facts under consideration, rather thanysregdh a subjective
persuasion of the judge, | undertake to examine the possible indigpretof the principle of
the “free evaluation of evidence”, and, from the standpoint of that sisalgevelop a
conception that clearly distinguishes this principle from the Fretudirine of theintime
conviction Furthermores, we seek a probabilistic model of evaluation ofijlichgidence.
Yet | reject a model of mathematical and statistical prolal@hd advocate in the paper a
model of logical or inductive probability which contains a seriéscrieria for testing
provable hypothesis and which is capable to accommodattahe@ardsof evidence applied
in common lawsystems and assimilated, more recently, in continental legainsysuch as
Italy and Spain. This model, although not resolving definitively the problietime rationality
of the assessment of judicial evidence, may help one take an intpsitp towards the

rational justification of the judgments about facts in legal argumentation.
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Introducao

Um dos problemas centrais na aplicacédo do direito € o relativimaaspudiciais,
mais especificamente o da correta valoracao e justificacdedaiséo judicial sobre os fatos

trazidos ao processo.

Com efeito, apesar de ser a atividade probatéria o cerne desgoojudicial, 0s
estudos sobre a valoracdo das provas permaneciam, até muitogupooatras, deixados a

margem das investigacdes sobre a argumentacéao juridica.

Ainda que a filosofia do direito tenha se desenvolvido de maneindicagjiva no
que concerne a interpretacdo do direito e a fundamentacdo dasdaaigfieas em geral —
com o advento das teorias hermenéuticas contempotametss teorias procedimentais da
argumentacao juridica, de corte analitico-normitiva teoria juridica contemporanea ainda
ndo conseguiu desenvolver um método suficientemente confiavel e ragiaral a

fundamentacéo e o controle sobre a valoracdo da prova judicial.

E possivel afirmar, contudo, que nas Ultimas décadas esse assudaspenado o

interesse dos estudiosos do direito, e ja sGo numerosos os estudos realizados sobre o tema



Sem embargo, ainda had muitas tarefas pendentes e um amplissip® &aser
desenvolvido, principalmente no que se refere aos modelos ou critérasiatelizacdo da
valoracdo das provas. Uma dessas tarefas se refere a asitiiestituicoes juridicas que se
assentam e se desenvolvem sobre concepc¢des profundamente irraeiqraig, como, por
exemplo, a maneira como se segue entendendo o principio da livre @orcjliz, 0 modo
em que se interpreta o principio da imediacdo, a forma em glistisgue a prova direta da

indireta e as consequéncias institucionais que dela decorrem

Outro tema ainda pouco explorado diz respeito a construcéo, por paiéncia e
da teoria juridica, de esquemas ou critérios racionais de \@&bodags provas judiciais. Esses
critérios constituem parametros para a valorizacdo da provatineMese de um sentido
normativo na medida em que impdem algumas exigéncias concretgalgaares no
momento de analisar os fatos controvertidos e de fundamentar suas@escobre os fatos

em um processo judicial.

Neste contexto, uma das grandes tarefas ainda pendentes — codieetadente a
de desenvolver esquemas racionais de valoracédo — é a de catatdardsde provas que
possam servir de guia para o julgador no momento de formar a suacéongiervindo como

bases para a argumentacao fatica.

Assim, o que se busca neste trabalho € uma breve analise contmstastemas de
valoracdo da prova, desde sua concepcdo mais subjetivista até oesnmdefitérios de
racionalizacdo da valoracdo das provas judiciais que se encamratkebate na Europa e

Estados Unidos da América, sem, contudo, qualquer pretensédo de esgotar o tema.

1. Consideracdes preliminares: sobre as teorias acerca da fungimprocesso e a relagao

entre prova e verdade

Antes de adentrarmos no problema da valoracdo da prova, uma questdo ez deve
analisada, ainda que brevemente, porque esta diretamente relacionada teoria das
provas, € a da relacdo entre prova e verdade. Efetivamentstirissliconcep¢des acerca do
problema da determinacéo da verdade no processo podem incidir na faseardender ou
conceber a propria nocéo de prova. As teorias da verdade e osscd&valoracédo da prova
estdo diretamente conectados, pois se a funcdo da prova é aap@igla verdade ou
falsidade dos enunciados dos fatos, entdo é necessario ter clareza sobre exqiergerter

por verdade.



Com efeito, devem ser rejeitadas as concepcoes irracionalestpsova judicial,
segundo as quais uma decisdo juridica poderia ser tomada seamardetao da verdade dos
fatos (TARUFFO, 2009a, p. 27), de modo que a funcao da atividade prolnatdniacesso
judicial ficaria reduzida a uma “funcéo retorica”, j& que os endosiaobre a prova sao
considerados como uma ferramenta de “persuasao” nas maos dos adwpgadosjumente
se valem das provas para persuadir 0 juiz a aceitar a séa desfatos como a mais correta
e, deste modo, ganhar o processo sem se preocupar com que a verdadalrsejae
averiguada, pois muitas vezes a verdade dos fatos € contrarrdesiesses de seu cliente e

poderia levar a sua derrota no processo.

Esse tipo de leitura retérica do processo, centrada apenasnasper, costuma ser
adotado quando se sustenta, por exemplo, que a funcdo precipua do processifiéagdo

social” ou a mera solucédo de um conflito.

A determinacéo da verdade dos enunciados sobre fatos, neste cquégtepfrer
interferéncias conforme os interesses das pgame® muitas vezes ndo coincidem com a

descoberta da verdade dos fatos.

Parece mais plausivel, portanto, entender a prova judicial sob pmrspectiva,
segundo a qual o processo judicial deve estar orientado a alcaongérecimento da verdade
dos fatos, pois somente assim o juiz tera condi¢des de prolatarcesnigstas. Neste ponto,

seguimos Taruffo, para quem:

a justica da decisdo ndo pressupfe somente agaladele, quer dizer, a sua derivacao
de uma interpretacao e aplicacao correta das npmasstambém a sua veracidade, isto
€, a comprovacao da verdade dos fatos relevantezda fundamental de tudo isso é
gue nenhuma decisao pode ser considerada justdassturdada em uma comprovacao
falsa ou errbnea dos fatos da lide (TARUFFO, 200938, traducdo nossa).

Sob esta perspectiva, a atividade probatoria tem relevancia fentdnpois € o
instrumento que conduz a reconstrucao processual dos fatos empiricactntos. Ela
tem, por conseguinte, uma funcao epistémica e atua como uma feaateeconhecimento,
que proporciona ao juiz “a informacdo de que necessita paralestabge os enunciados
sobre os fatos se fundam em bases cognitivas suficientes e afepaeal ser considerados
verdadeiros” (TARUFFO, 2009a, p. 33).



2. Os sistemas de valoracéo das provas judiciais

Pode-se afirmar que o que se pretende com a atividade probatéria nesgroce
judicial é averiguar a verdade dos enunciados acerca de determfatmosAveriguar a
verdade, portanto, “ndo pode querer dizer encontrar uma verdade absolugmmasa
verdade (como ocorre sempre com a verdade empirica) com um gnawbddilidade
suficientemente razoavel” (GONZALEZ LAGIER, 2006, p. 112). Nesteidwna valoracéo
da prova deve estar orientada no sentido de que, apesar de nem senpossisel se
alcancar uma verdade absoluta acerca dos enunciados faticos,de wprdase busca com a
atividade probatéria deve se aproximar a0 maximo possivel do quamifetite ocorreu no

mundo exterior, fora do processo.

Seguindo os ensinamentos do processualista italiano Michele Taruffoceso
deve guiar-se pelos principios da legalidade e da justica (condepa&ocacional de justica),
de modo que as controvérsias judiciais sejam resolvidas com decisdes justas, pois

uma condicdo necessaria para a justica da decigéie ée averigue a verdade dos
fatos, ja que nenhuma decisdo pode considerasstega aplica normas a fatos que
ndo sao verdadeiros ou que tenham sido determingdodorma errdnea.
Argumentando desta maneira, no dmbito da concefsgid-racional da justica
[...], pode-se concluir que o processo deve egiantado & consecugdo de uma
deciséo veridica, ou seja, correspondente na madida possivel a realidade dos
fatos (TARUFFO, 2005, p. 1292, nossa traducéo).

Assim, para orientar um ordenamento juridico em dire¢cdo a uma céonagonal
da decisdo judicial, a partir da devida reconstrucdo dos fatos deovévsia, € de

fundamental importancia uma correta valoracdo das provas.

De um ponto de vista conceitual, pode-se dizer que a valoracdo das @ravas
atividade de percepcdo por parte do juiz dos resultados da atividadedpeoue se realiza
em um processo” (NIEVA FENOLL, 2010, p. 34). Para Gascon Abellan (201@0gp141),
consiste “na verificacdo dos enunciados faticos introduzidos no pradeagés dos meios de
prova, assim como no reconhecimento aos mesmos de um determinado valep aa pe
formacao da convicgdo do julgador sobre os fatos que se julgarniraruffo (2008, p. 132)
afirma que a valoracao da prova “tem por objetivo estabelecereadmfinal entre os meios



de prova apresentados e a verdade ou falsidade dos enunciados sobre e fafg®”.
Contudo, pode-se observar que, apesar das aparentes diferencas antmilas estas
definicbes conduzem ao ponto crucial da valoracdo das provas: o convencimjeitgadby
acerca da veracidade dos fatos. De modo muito sintético, pode-squitiaalorar nada mais

€ sendo atribuir valor ou peso a prova trazida ao processo. A grande questao é casto. fazer
Qual critério utilizar para se escolher um fato e rej@tdaro? Como saber se a testemunha
esta ou ndo dizendo a verdade? Qual o grau de certeza ou de ladalieve ser dado as
provas judiciais? Entretanto, em meio a tantas indaga¢cfes untaognésjue se ter clara: a
finalidade da valoracdo das provas nao pode ser outra sendo a de agAoxina maior
medida possivel, da verdade dos fatos.

Sem embargo, independentemente do conceito que se adote, é possidel dalis
modelos ou sistemas de valoracédo da prova judicial: o sistemaosia Ipgal’ ou taxada e o

da ‘livre valoragao’. Destes sistemas nos ocuparemos a seguir.

2.1. A valoracéao legal da prova

O sistema de prova legal ou de valoracéo legal das provasdaimente utilizado
no processo penal inquisitivo do Antigo RegimBleste sistema, somente certas provas de
valor legal previamente estabelecido serviam para determwandade dos fatos alegados.
Assim, a cada uma das provas legais lhes era atribuido um valogdieque o juiz ndo
necessitava realizar nenhuma ponderacao ou juizo de valor, bastandcsapenass valores

para chegar a um resultado segundo o qual ditaria a sentenca final.

Segundo Tomas y Valiente, a teoria das provas daquela época vighaadi
basicamente em quatro classes de provagbrmacag que consistia em simples afirmacdes
pronunciadas perante o juiz sem a necessidade do jurameimaicio ou presuncapque se
tratava de uma razoavel ou verossimil suposicdo acerca da padticggaalguém em um fato
delitivo; iii. prova semiplengprobatio) ouincompleta que se referia aos casos em que existia
contra alguém o depoimento de apenas uma testemunha fidedignpravavplena que se
caracterizava quando existia uma prova perfeita da autoria do deliguando o suspeito

confessava.

Com efeito, neste sistema de provas, a confissdo do acusado ederagiasuma
prova plena, perfeita e acabada, ao passo que o reconhecimento m®céuaia era

considerado um resultado negativo do procedimento judiciario. Desta forma,



todos estes graus de aproximacdo da verdade erdiimdéiate manejados pelos
juizes, de maneira que as primeiras informacdeslrgente secretas, sempre
produziam indicios contra alguma pessoa, com 03$sgs@ podia provocar a
confissdo do indiciado ou acaso obter varios tastdams coincidentes contra ele
(TOMAS Y VALIENTE, 1979, p. 172).

Sem embargo, quando se fala em provas legais € comum pensar-celdlas”,
também conhecidas como “juizo de Dé&lisContudo, na realidade, ndo se pode afirmar que
as ordalias eram um meio de prova, nem tampouco que eram um sistemlaracdo das
provas, pois eram simplesmente um sistema de resolucdo de cordlgosl predominava a
irracionalidade, variavel conforme a intensidade da fé dos povos, untpueese acreditava
que a parte que estivesse com a razao seria protegida por DepsildNaas de Nieva Fenoll
(2010, p. 41), nesta sistematica de provas ndo se encontra “ativigiaia ae percepcao por
parte do juiz acerca dos resultados da atividade probatéria, porquepa@ee atividade
probatéria na realidade”. Com efeito, “ou bem decide a destrezeoogadikica nos duelos”.
N&o obstante, os sistemas de provas legais e das ordalias #inhar@nos um ponto em
comum: ambos prescindiam da investigacdo — do inquérito — propria dadeiyrobatéria e
da livre valoragdo das provas pelo juiz.

Na realidade, as regras de prova legal vém impedir uma pogsieeicao racional
das provas pelo juiz, pois o direito ja impde um determinado resultabat@rio. Assiste
razao a Taruffo, portanto, quando este afirma que o sistema de provas legais n@durferec
comprovacao racional da verdade dos fatos, pois as normas de provatiEgarientadas a
pré-constituir uma classe de certeza puramente formal que arada Yer com a verdade”
(TARUFFO, 2009a, p. 20-21). Neste mesmo sentido, Diddier afirma que, panssstema
de “tarifamento das provas” do qual o julgador ndo pode se esquivar, cplonifezer do
juiz um “mero aplicador da norma, preso ao formalismo e ao vatdado das provas”
(DIDIER, 2011, p. 40).

Na atualidade, ainda que este ndo seja mais o modelo predomiosrgstemas
probatdérios, ainda perdura no processo civil de muitos ordenamentos jurtditasé 0 caso
de Espanha, Italia e Brasil. A modo de exemplo, podem ser citadasasda confissdao em
juizo (Espanha) e da prova documental — documentos publicos. Neste casoa-sesfalar



em modelos mistos ou “sistema temperdfiptima vez que se adota tanto o principio da livre

valorac&o quanto a regra de provas legais.

O sistema de provas taxadas predominou até finais do século XwWdhdo foi

substituido pelo principio da livre convic¢éo do juiz.

2.2. Alivre valoragéo da prova

O principio da livre valoracdo da prova, também chamado de “livre g@wiou,
ainda, de “sistema de livre apreciacdo das provas”, surgiu enré&wegardo processo de
secularizagdo idealizado pelos filosofos iluministas no século IX\Am sintese, 0s
iluministas tinham como um de seus principais objetivos criar endlif um direito
fundamentado no racionalismo e na secularizacdo, com o abandono defiaitraalicional

relacéo entre as idéias de “delito versus pecado” e “pena versus peniténcia”.

A livre valoracdo da prova consiste na liberdade dada ao jlazvphorar as provas
aportadas ao processo de acordo com sua propria razdo, desvinculando-sequkr qual
valoracdo predeterminada ou preconstituida pelo legislador. Em pateagas, trata-se de
uma valoracao discricionaria que pressupde a auséncia de regeaperguonseguinte, exige
que a “eficdcia de cada prova para a determinagdo do fat@seajselecida caso a caso,
seguindo critérios nao pré-determinados, discricionarios e flexfuedados essencialmente
em pressupostos da razdo” (TARUFFO, 2009b, p. 387).

Contudo, ha que ressaltar que esta “auséncia de regras” nédo aigmadiberdade
plena, uma vez que a atividade probatoria esta largamente regaldaete modo que 0s
juizes, assim como os Tribunais, estdo submetidos a regras jurelaigas a atividade
probatéria. Para FERRER BELTRAN (2007, p. 45), a livre valoracdo oleapi livre
somente no sentido de que ndo esta sujeita a normas juridicasdpterpraiem o resultado
desta valoracao”, ou seja, se concede ao juiz uma liberdade @péiaa para valorar os
elementos de juizo disponiveis no processo. Pode-se dizer, entdo, que 0s juizes e tribunais tém
uma liberdade limitada, tanto pelas regras juridicas, quanto pelaaidade, na medida em

gue devem seguir um procedimento racional de verificacdo dos fatos.

Sem embargo, a discricionariedade na valoracdo das provas ndpaaotriz a
desrespeitar critérios que visem a garantir um controle raaionpizo dos fatos, como a
motivacdo das decisOes judiciais, mas sim permite que o juifigejgara decidir quando

um enunciado dos fatos tenha sido suficientemente provado sem sujged@aslias provas



legalmente taxadas. Ademais, “valorar livremente requer o smédgimas de experiéncia
para deduzir as consequéncias que sejam precisas dos indicios ggampar processo, 0o
que é importante ndo so6 nas presunc¢des, como também na prova perEd’ ENOLL,
2010, p. 84).

N&o obstante, uma interpretacdo imprecisa do sistema da livragagpode levar
a entender-se erroneamente a atividade de valoracdo como sendo dataua ldeerdade
absoluta, resultado da conviccdo intima do julgador, que leva a reeldée e a

irracionalidade das decisdes judiciais.

2.2.1. Critica a doutrina daintime conviction

A convicgdo intima ountime conviction,de origem francesaCfde d’Instruction
Criminelle de 1808), é a forma mais subjetivista de interpretacdo do principlivrda
convicgdo do juiz, que entende a valoragao das provas como livre de togdaohgseve das
regras de racionalidade. Esta linha de entendimento traz como caorgaqgida concepgao
radicalmente irracionalista, “fruto de uma persuaséo intericscingvel e irredutivelmente
subjetiva” (TARUFFO, 2009a, p. 22) da decisao sobre os fatos. ParaPérul (2010, p.
74) “é a liberdade total de quem julga na hora de apreciar a peovanstivacdo, mas dentro

da sinceridade de sua consciéncia”.

Segundo Gonzélez Lagier (2006, p. 111), esta forma de entender a livre valoracdo da
prova traz consigo duas consequéncias. A primeira é que “a valomg@iovad corresponde
exclusivamente aos juizes e tribunais de primeira instancia, pantgieles se desenvolve a
atividade probatéria”; e a segunda é que, por conseguinte, “estestA@oobrigados a
manifestar as razdes que lhes levam a formar sua intima cGmvprrque esta, ao constituir
somente um estado de consciéncia, escapa ao controle de cassatécéSdo Tribunal
Superior Espanhol de 2 de fevereiro de 12p&idGONZALEZ LAGIER, 2006, p. 111)".

A doutrina dantime convictionportanto, esta umbilicalmente ligada ao principio da
imediagéo, segundo o qual hd uma intervemg&soal e direta do juiza producdo da prova
processual, e é este contato que sera decisivo para determiasdiibs como provadbs
O grande problema do principio thaediacdoe da doutrina datime convictioné que eles
parecem basear a valoracdo da prova em impressodes e percefpéimsas quado podem
ser comunicadas intersubjetivamente compartilhadas, de sorte que dificilmentempode



cumprir com o dever de “fundamentacéo” das decisdes judiciais impeElatgrande maioria
das ConstituicGes contemporarieas

Por estas razdes € que em um processo judicial devem sempiesaseados e
garantidos o principio do contraditorio e o duplo grau de jurisdicdo, coas \asatuarem

como formas de controle da valoracéo judicial da prova (DIDDIER, 2011, p. 41).

No entanto, conforme muito bem salientado por Gascon Abellan,

em um modelo cognocitivista onde o0 que se preteattgar € a correspondéncia
dos enunciados com os fatos, a valoragdo n&o patEnder-se como uma
convicgdo intima, livre, incomunicavel, intransteti e por isto, irracional,
incontrolavel e arbitraria, pois é ébvio que anfidiconvicgdo ndo pode justificar
por si mesma a verdade dos enunciados” (GASCON ABEI, 2010, p. 143).
Portanto, “o juiz ha de ser livre para valorar digonariamente a prova, mas nao
pode ser livre para deixar de observar uma metgaol@acional na fixacdo dos
fatos controvertido§GASCON ABELLAN, 2010, p. 144).

Assim, pode-se afirmar que a livre valoracdo das provas sonmerégisma se
estiver guiada por regras ou critérios racionais para a \aedicda verdade dos fatos. Assim,
com vistas a suprir esta deficiéncia € que os juristasteaétado estabelecer esquemas ou
modelos racionais para determinar um grau de “probabilidadeesiiéimiente razoavel” para

que sirva de critério para se justificar a fixacado da verdade sobresefatitigio.

No Brasil, como é sabido, predomina o principio da persuasao raciotialeou
convencimento motivado do juiz, que se encontra previsto no artigo 131 doeCR@bém,
no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal. Contudo, a intima convaicéia é o sistema
predominante nos julgamentos que vao a juri popular, nos quais a consciéndgador |
(jurado) “ndo esta vinculada a qualquer regra legal, quer no tocasfgée de prova, quer
no tocante a sua avaliagdo” (DIDDIER, 2011, p. 40). N&o obstante, 0 mesmoond&ocom
0 sistema do livre convencimento motivado, o qual fica “limitado peteomalidade, nao
sendo admitida a apreciacdo das provas de acordo com critédo®nais, por mais
respeitaveis que sejam” (DIDDIER, 2011, p. 41). O principio da livrecag;do ndo pode,
portanto, ser interpretado exclusivamente no sentido da tradicional ndowakaiintime

conviction



3. Os modelos de valoragéo racional das provas

Como ja mencionado, os resultados da atividade probatéria ndo sdo capazes de
garantir a certeza absoluta sobre a verdade de um enunciado provadommate certo grau

de certeza ou de probabilidade. Assim,

valorar livre e racionalmente consiste, mais pegnEnte, em avaliar se o grau de
probabilidade ou de certeza alcangado pela hip@igs® descreve a luz das provas
e informacdes disponiveis é suficiente para adaitemo verdadeira. Por isto, a
principal tarefa que uma valoracéo racional enfrénta de medir a probabilidade
(GASCON ABELLAN, 2005, p. 129. Nossa traduc&o).

De acordo com Ferrer Beltran, a livre valoracédo das provas péeouibrgar a cada
uma das hipoteses em conflito um determinado grau de confirmacdo queseringgual a
certeza absoluta’. Desta forma, dado que a finalidade da atividatoltdria no processo € a
investigacdo acerca da verdade dos fatos, tera o juiz entdo ‘@die ge a hipotese pode ou
nao ser declarada provada com o grau de confirmacdo que se disponRRERFFE
BELTRNAN, 2007, p. 47). Dentro deste contexto, pode-se entender por hipotes
“enunciado que aceitamos como verdadeiro, ainda que ndo saibamosreEmgéajo grau de
probabilidade ministrara um bom critério para sua justificaca®S@ON ABELLAN, 2005,
p. 128).

Com efeito, tentar estabelecer modelos de valoragdo da proveedlidade, buscar
técnicas ou esquemas que funcionem como diretivas para o julgador ejamensais
adequados para se alcancar a finalidade da atividade probatéri@rniee que essa
metodologia ou esquema de raciocinio permita posteriormente “exeamartrole sobre as
decisbes adotadas em matéria de prova pelos tribunais” (FERRER BELTRAN, 2007, p. 97)

Neste contexto, cabe ressaltar os modelos de valoracdo que rofersgeemas
racionais para se medir a probabilidade, ou seja, para se deteongjrear de probabilidade
aceitavel no raciocinio probatdrio. S&o basicamente dois: os baseadaglicacdo de
métodos matematico-estatisticos a atividade de valoracdo eseasdba em esquemas de
confirmacdo. Destes modelos nos ocuparemos nas paginas seguintestsstanto, ter a

pretensdo de esgotar o tema. Contudo, cabe aqui sublinhar brevemestesjoedelos tém



sido mais bem desenvolvidos no ambito da culturaa@omom lawonde se propiciou o
surgimento de uma nova corrente de pensamento denoriNeadBEvidence Scholarsfiip

3.1. A probabilidade matematica-estatistica como modelo de valoracao racional

Segundo o modelo de valoragdo baseado nas noc¢fes de probabilidade czatemati
estatistica, a probabilidade se predica de acontecimentos sucessivosrpregairiean termos
de freqiiéncia relativa da classe de eventos a que pertence@®C@MABELLAN, 2005, p.
132); em outras palavras, este modelo tenta projetar os “instasmaatematicos do calculo
de probabilidades ao processo de valoragéo judicial dos fatos” (GRASBELLAN, 2010,

p. 145).

Pode-se dizer, segundo o0 ensinamento de Ferrer Beltran (2007, p. 948 que
probabilidade aplicada a eventos mede a freqiiéncia com que um evpmdise em uma
sucessao dada de acontecimentos, tendencialmente infinita”. &ra@tanto, de uma nocao
objetiva de probabilidade, na medida em que “mede o nimero de possibitidagies uma
sucessao de fatos ocorra comparado com o numero de possibilidades de qoernado
(FERRER BELTRAN, 2007, p. 94). Para fins de ilustracéo, tomemos opéxerilizado
pelo autor: se se diz que a probabilidade de que saia “cara” ao lamg moeda equilibrada
ao ar € de cinquenta por cento, pode-se dizer que se 0 numero de lamepsetse
indefinidamente, a proporcdo entre 0 nimero de caras e 0 numero G#s G@ra,

tendencialmente, também de cinquenta por cento.

Assim, na intencdo de se buscar métodos ou critérios racionais alacéal da
prova, e ante a necessidade de se utilizar tais critériosapala a influéncia emotiva dos
juizes e jurados, vem sendo sugerida a ado¢do do calculo mateeséditstico aplicado aos
enunciados probatorios. Sem embargo, a tentativa tem se realizgdodseGASCON
ABELLAN, com a aplicacdo do Teorema de Bayes as inferénaiédidas baseadas em
probabilidades subjetivas aa priori. Continua a ilustre autora sustentando que, em sua
formulacdo mais simples, o Teorema de Bayes “afirma que a gidadbide um evento H
dado um evento E, pode determinar-se em funcéo da frequénciaiestedist a qual dado H
se verifica E e da probabilidade atribuida precedentemente ado ek (GASCON
ABELLAN, 2010, p. 147-148). Deste modo, “a férmula Bayesiana permitkr mémpacto
que, sobre a probabilidade subjetiva prévia do fato que se pretende provar, @ovoca
introduc&o de ulteriores elementos de pr@XSCON ABELLAN, 2010, p. 147-148).



E o que ocorre, por exemplo, com os exames de DNA no caso degay@stde
paternidade. Nestes casos, para uma confirmacao da paternédaske,necesséario “ter uma
estimativa quantitativa da evidéncia em favor da paternidade” (PE®B¥, p. 250) no caso
em concreto. Esta estimativa quantitativa da evidéncia émaclaindice de Paternidade.

Neste contexto,

o Indice de Paternidade pode ser convertido emabilitade de Paternidade,
usando uma metodologia estatistica chamada de fmaode Bayes. Entretanto,
para que isto possa ser feito, € necessario terpuolabilidadea priori de que o

possivel pai seja o pai biolégico (PENA, 1994,50)2

N&o obstante, a adogéo da férmula Bayesiana como modelo normativordeaal
da prova tem sofrido numerosas criticas. De forma muito resupudie-se dizer que as
razdes nas quais se baseiam tais criticas sédo, entre ourd#iculdade dos julgadores em
quantificar sua valoragdo subjetiva prévia (probabilidade subjetivaya dificuldade em
trabalhar com instrumentos estatisticos que sdo incompreensireissguizes na medida em

gue é exigido um saber extrajuridico e, acima de tudo, iii. 0 teorema

sup®e um calculo matematico relativamente simpbesaso-base de ter que valorar
uma Unica prova que versa diretamente sobre ads@d& ser provada, mas a
complicacdo do célculo aumenta de maneira impnesste quando o método é
utilizado para resolver situacdes mais complexasioca pluralidade de elementos
de prova relativos a uma hipotesecascaded inferencepu a prova de uma
hipotese referente a um fato complexo (GASCON ABENL 2010, p. 149).

Portanto, mediante tantos empecilhos, resulta evidente a dificuloade adotar a
probabilidade matematica, em especial a formula Bayesiana, s@todo ou critério para
racionalizar a valoracdo das provas. Para a maioria dos teddcpsova, segundo Ferrer

Beltran, é muito claro que

a probabilidade frequentista ou estatistica ndodéquada para dar conta do
raciocinio probatério no direito porque nado diz amaterca do que importa de

forma geral ao processo: os fatos individuais”. Pobabilidade estatistica,



prossegue o autor, “nos informa unicamente de &ecjés relativas em que se da
um tipo de evento em uma sucessédo dada. Mas, et gemprocesso nao importa
determinar a freqiéncia com que os homens soltemraisres de 60 anos, com
titulo universitario e aposentados, matam suassirmm@s sim se Jodo matou sua
irmad (ainda que seja solteiro, maior de 60 anosn ddulo universitario e
aposentado, € independente daquela frequéncia)RERRBELTRAN, 2007, p.
98).

Como bem salientado por Taruffo, as frequéncias estatisticssificledas como

“pouco elevadas”, ou seja, relativas a dados gerais e ndo especificos@oasziss,

podem ser suficientes para estabelecer conexdqdesirantre eventos, ou para
estabelecer uma relacdo de ‘causalidade gerak em&ntos, em funcdo da qual,
por exemplo, pode-se determinar que a exposican material danoso é capaz de
provocar um aumento na frequéncia de uma determieafermidade dentro de
uma populacdo de referéncia. Se o contexto em gsi@mcontramos é o de quem
deve planificar o funcionamento de uma industriadewum hospital, ou de quem
deve realizar tarefas de prevencéo relativas aesgtmidade, entdo estatisticas
caracterizadas por frequéncias baixas sobre a &onemtre eventos podem ser
suficientes para justificar algum tipo de decid@ode, sem embargo, acontecer de
este nivel de informacéo cientifica ndo ser sufteigpara justificar as conclusdes
gue devem ser formuladas em um processo relatoicanstancias particulares e
especificas (TARUFFO, 2005, p. 1294).

Sem embargo, é importante tecer algumas consideracdes sotmeriaa da
causalidade. Ainda seguindo ao ilustre processualista italiano, hgeadistinguir entre a
“causalidade geral” e a “causalidade especifica”. Na praneinexo de causalidade permite
afirmar que um certo tipo de fato pode determinar a ocorréncia de outro tipo de fauoitoo &
de uma determinada amostra, o que define o “nivel de risco” de uranfiatmnexdao com
outro. Esta forma de causalidade se expressa normalmente eos t@enprobabilidade.
Assim, no exemplo utilizado pelo referido autor, em uma determinadaagépué mais
provavel que quem fume contraia cancer de pulméao (TARUFFO, 200b, p. 256-258).

Por outro lado, a causalidade especifica, como o préprio nome ja indiefersea
uma situagdo individual, que estabelece que em uma situacdo eapeaifincreta um fato
particular tenha sido causado pela ocorréncia de outro fato deitdonApenas na relagao de



causalidade especifica € que se pode afirmar que um fatoaéstdiggente de outro. No caso
de uma acado processual onde o autor pleiteia uma indenizacdo poricacdandevido ao
fato de ter manuseado agrotoxicos, por exemplo, ndo se pode deduzir qeeaatpeattenha
sido contaminada por agrotoxicos pelo fato de haver uma probabilidadee dgesgpas
expostas a agrotoxicos sejam intoxicadas por estes (causalidalje Egte caso vai exigir
uma atividade probatéria especifica para se determinar o nexasididade entre o dano

sofrido, a alegada contaminacdo, e a possivel causa, a exposi¢cdo aos agrotoxicos.

Em outro exemplo largamente utilizado pela doutrina, resulta denusssra
inadequacdo do modelo de probabilidade mateméatica-estadistica. €T ddacasdSmith v.
Rapit Transit In¢™ decidido pela Corte Suprema do Estado de Massachusetts, EUA, no qual
a Sra.Smithao circular com seu carro por uma estrada durante a noitenfgidatipor um
onibus que se evadiu do local do acidente. A Smaithsomente conseguiu ver que era um
onibus azul. No curso do processo, pode-se comprovar que 80% dos 6nibus quaropara
regido do acidente pertenciam a uma Unica empresa de 6Onibus f@tra @o presente
trabalho, empresa de 6nibus ‘A’) e 0os 20% restantes perten@atragempresa que operava
no mesmo perimetro (empresa de 6nibus ‘B’). Dados estes fatos, a probabsdidtidioa de
gue o 6nibus azul pertencesse a empresa de 6nibus ‘A’ era de 80%, tatiaajeaoutro tipo
de prova disponivel no processo pressuporia, seguindo o modelo de raciociniariprolea
probabilidade estatistica, que o 6nibus que provocou o acidente e causou o® adanasda

Sra.Smithera de propriedade da empresa ‘A’.

Como muito bem observado por Tribe, aos modelos matematicos de valoracdo da
prova ndo se deve atribuir um peso significativo na argumentacacgupdis ditos modelos
“costumam ser mais enganosos que uteis” (TRIBE, 1971, p. 1393), podendo reprasent
perigo para as garantias processuais fundamentais dos individu@s e ¢yaito ao devido

processo legal.

Assim, tudo isto nos leva a concluir que a probabilidade matenedtiatisticgoer
si ndo é suficiente e nem adequada para se atribuir a uma ‘hipétese’ a qualidaceadia”p

3.2. A probabilidade légica ou indutiva como modelo de valoracao racional

Por outro lado, juntamente com a proposta de um modelo de valorag&olrdaiona
prova baseado na teoria da probabilidade matemética-estatéstigau a proposta de um

modelo fundamentado na concepcdo da probabilidade l6gica ou indutiva, defendido



principalmente por COHEN. O autor, diante dos possiveis erros que podem implicar a
adocdo de esquemas de raciocinio probatério baseados em calculosativase ou
estatisticos, tratou de buscar esquemas de raciocinio expatirataves da “probabilidade
indutiva”. A probabilidade, no entendimento do autor, deve ser aplicada no sgatm
buscar um resultado que seja demonstravel. Deste modo, somente é pqudeetjue é
demonstravel, ou seja, “ndo se considera provavel o que em um juizednuitestatistico

nos pareca verossimil, mas sim apenas aquele que possa demoratravese de fatos
tangiveis” (NIEVA FENOLL, 2010, p. 102).

De acordo com esta proposta de modelo, a probabilidade de um eerttadn de
fatos ser verdadeiro se verifica em razao do grau de cogéiorgue os elementos de prova
Ihe atribuem. Em outras palavras, “a probabilidade que um elementzdepdrta a uma
hipotese € uma relacao logica entre duas proposi¢des, ou seja,ernggale uma proposicao
implica a outra” (FERRER BELTRAN, 2007, p. 95). Trata-se de @sas de confirmacio
nos quais a probabilidade de uma hip6tese depende do apoio que lhe é gragorpelas
provas. Outrossim, pode-se dizer que € um modelo de “racionalizacéo do proceskorimasea
procedimento de eliminacéo de hipteses” (GASCON ABELLAN, 2010, p. 145).

Ademais, a probabilidade l6gica ou indutiva se mede em termgsode iadutivo
de uma generalidade (como as maximas de experiéncias, poplexemu grau de
confirmacdo que as provas disponiveis no processo proporcionam a hipadesenéssde
confirmacdo) e ndo em termos de frequéncia relativa, como & @lcasodelo matematico-
estatistico. Assim, pode-se aceitar como verdadeira uma hipétesta for confirmada em

grau suficiente pelas provas disponiveis e se nao for refutada por estas presas

Assim, explica-nos Gascon Abellan (2005, p. 134):

tendo em vista que @robabilidade logica ou indutivade uma hipétese é
equivalente ao segrau de confirmacagelas provas disponiveis, cabe dizer que
uma hip6tese podera ser aceita como verdadeinado tiver sido refutadpelas
provas e tenha sidmnfirmada por estas em grau suficierf®®rtanto, umtandard

de prova se formulard mediante regras ou crit&@aceitabilidade das hipoteses,
gue descansardo em Ultima instancia no grau démagfo das mesmas (traducéo

nossa).



Com efeito, o esquema valorativo do grau de confirmacéo exige a oldsedag
dois requisitos béasicos: o da confirmacdo e o da ndo-refutacdo. Grprimequisito afirma
que “uma hipotesé vem confirmada por uma proyase existe um nexo causal ou ldgico
entre ambas que faca com que a existéncia desta Ultima unstia razdo para aceitar a
primeira” (GASCON ABELLAN, 2005, p. 159), ou seja, pode-se aceithiptese como
verdadeira sem, contudo, garantir uma certeza absoluta, mas siertangrau razoavel de
certeza. Desta forma, o grau de confirmacdo de uma hipdtese awueatitninui de acordo
com algumas variacdes, como: (i.) o fundamento cognoscitivo e o gratoligbilidade
expresso pelas generalidades usadas; (ii.) a qualidade epigfiemalias provas que a
confirmam; (iii.) o numero de passos inferenciais que compdem aacdelaonfirmacéo e
(iv.) a quantidade e variedade de provas ou confirmacdes (GASGENLAN, 2010, p.
160). O requisito da nao-refutacdo, como o proprio nome ja revela, deteyoe para que
uma hipétese seja aceita como verdadeira é necessario que andefigeda pelas provas
disponiveis no processo judicial.

Por outro lado, para se justificar a deciséo probatoéria, pode-se reosroftamados
“argumentos de confirmacéo”, que sdo argumentos utilizados graditar o grau ou solidez
da confirmacéo (a probabilidade indutiva de uma hip6tese)” (GASCOBLABN, 2005, p.
138) e se sustentar por que se esta ou ndo confirmada como verdaueideterminada
hipétese. Sem embargo, como explica Gascén Abellan (2005, p. 138), tais argumentos

derivam da prépria estrutura da confirmacdo, emd@endomo o apoio que uma
prova ou uma informacado presta a uma hipétese cquakesta conectada através
de uma regra causal. Assim, em principio, e semhurea intencdo de
exaustividade, poder-se-ia dizer que o grau deircoafdo de uma hipétese (ou a
solidez da confirmag&o), aumenta ou diminui em dongos seguintes elementos: o
fundamento cognoscitivo das leis causgig conectam as provas as hipoteses [...];
a solidez epistemoldgica (ou o grau de certeza)mlagasque a confirmam [...]; 0
namero de passos inferenciague separam as provas das hipoteses [...]; a
guantidade de provas ou confirmacdés.]; e a variedade de provas ou
confirmacdespois a variedade de provas proporciona uma imagais completa

dos fatos [...] (traducao nossa).

Sem embargo, talvez pelas dificuldades que se apresentam erodgto imaseado

nas teorias da probabilidade matematica, parece ser o raciguilniivo 0 modelo de



racionalizacdo da valoragdo das provas o0 que teve maior aceitéedo pgevalecido nos
paises de cultura deivil law. Da mesma forma, o esquema valorativo do grau de

confirmacao, afirma Gascon Abellan (2005, p. 134),

€ o que melhor se adequa a estrutura dos problenadmatorios com que se
encontra o juiz: a existéncia de uma ou variastbges sobre os fatos da causa e a
necessidade de estabelecer, sobre a base das digp@asiveis, qual delas resulta

mais aceitavel ou atendivel (traducéo nossa).

Em suma, o mérito da obra de Cohen, como bem observado por Gascéon, Abellan
parece ter sido explicitar “a importancia que tem, em qualguera de raciocinio indutivo,
mas em particular no judicial, que as provas apresentadas patituccagprobabilidade de
uma hipétese proporcionem uma imagem suficientemente completato®sefa questao”
(GASCON ABELLAN, 2010, p. 157), além de ter conseguido racionalizasquema de
raciocinio probatério, retirando-o das meras hipoteses intuitivas.démags, a nosso
entender, parece ser 0 mais adequado para auxiliar ou guiar @ojulga ardua tarefa de

eleger um fato ou prova em detrimento de outro.

3.3. Os standards de prova

Em consonancia com os modelos de racionalizacéo da valoracéo da proraspode
encontrar ainda certadandardsde prova, que pretendem constituir diretivas para auxiliar o
jurista prético na apreciacdo da prova. De uma forma bastanisa;gmmde-se dizer que os
standardsde provas séo critérios que indicam basicamente duas coisado@eaconseguiu
alcancar a prova de um fato e quando se esta justificado aweitarverdadeira a hipétese
gue o descreve. Em suma, estabelecem graus ou critérios objetiaaeiddilidade das
hipoteses em funcdo dos quais se considera licito afirmar quetarteriia sido provado.

Trata-se, pois, de guias para a valoracéo racional.

Neste contexto, pode-se afirmar que desempenham duas func¢des: engiaantde g
uma valoracdo racional, cumprem uma fun¢é@o heuristica, postatwlardde prova é o
critério conforme o qual o juiz devera formular sua valoracab dotare os fatos da causa” e,
enguanto critérios para a motivacdo, uma funcao justificadora, ja gtentardde prova é o

critério conforme o qual ha que se reconstruir a justificagatedisdo probatorigGASCON



ABELLAN, 2005, p. 129). No entanto, ha que se ressaltar a necessidase fdenular
critériosktandardsdistintos no processo penal e no civil. Assim que, segundo FerrearBeltr

€ comum sustentar, em especial na cultureodemon lawgque

no ambito civil opera standardda prova prevalente, de modo que uma hipétese
restara provada se seu grau de confirmacao forisu@® da hipdtese contraria.
Em contrapartida, no ambito penal, operaridamdard que exige que a hipétese
esteja confirmada além de qualquer divida razdavieA eleicdo de um ou outro
standardé propriamente juridica e se realiza em atenc&ovalmres em jogo em
cada tipo de processo. Assim, pode justificar-sea#r exigéncia probatéria nos
casos penais, por exemplo, em uma especial protdgadireito a liberdade
(FERRER BELTRAN, 2007, p. 47, tradug&o nossa).

Sem embargo, standardda probabilidade prevalente (ou preponderancia da prova)
também serve de parametro para se definir o “grau de probabilidedeo para a

justificativa de racionalidade da deciséao probatoria. Concretamente csignié:

uma hipotese sobre um fato resultara aceitavel mwapa quando seja mais
provavel que qualquer das hip6teses alternatiiae spmesmo fato manejadas ou
consideras no processo e sempre que dita hip&@sske ‘mais provavel que nao’,
ou seja, mais provavel que sua correlativa hipateggtiva. Em consequéncia, no
caso de s0 existir uma hipétese sobre o fato emst@peo critério da probabilidade
prevalente se resume a regra geral ‘mais provaixehgo’ (GASCON ABELLAN,
2005, p. 130, traducéo nossa).

Segundo Taruffo, o critério da probabilidade prevalente (mais provavelapese
configura como uma forma de dar contetdo ao livre convencimento do juizdidanem
que € o instrumento que vai “guiando e racionalizando a discricionarieiadigiz na
valoracdo das provas, eliminando toda implicacdo irracional destagé&boe vinculando o
juiz com a carga de critérios intersubjetivamente controlavéiBRUFFO, 2005, p. 1297-
1298).

Por outro lado, no ambito penal,standardda prova que vai “além de qualquer
davida razoavel”, de origem anglo-sax®reof beyond any reasonable doubtestabelece

que o julgador devera condenar o acusado somente no caso em que conagnaa dm



certeza suficiente de modo a formar a convicgéo (ndo intimglel® acusado cometeu o
delito, ou seja, faz-se necessario ter uma prova plena da culpabilmadasado (LAUDAN,
2005, p. 4).

Mas aqui cabe indagar o que se deve entender por ‘duvida razoavelseQaaeu
significado? De acordo com IGUARTUA SALAVERRIA, poderia sex Huvida que
induziria uma pessoa prudente a duvidar de se faz algo ou nao” (IGUARTU
SALAVERRIA, 2005, p. 05). Sem embargo, a nosso juiziandardde prova mais além de
toda duvida razoavel parece tratar-se de uma releitura owemddedo principio din dubio
pro reo em garantia da presuncédo de inocéncia, consagrada na maioria dosnendesa

juridicos modernos.

Conclusao

A modo de conclusdo pode-se afirmar que, ndo obstante todos os intests de
estabelecer métodos e critérios para uma correta valoracdo da prova, ortiemia sendo de
grande complexidade e merecedor de uma investigacdo mais aprofgoeadajue ora se

apresenta neste trabalho.

Observa-se, em concreto, que houve uma consideravel evolugdo na fosma de
conceber o resultado da atividade probatéria e na conducdo da mtipidade probatéria
per secom o0 abandono, ainda que ndo em sua totalidade, do sistema de praigas kg
adocdo do sistema de valoracao livre, mas (nunca € demaisargssaional, das provas
judiciais.

A nosso juizo, parece-nos adequada a adocdo stiowlards de provas em
consonancia com o modelo de probabilidade indutiva, segundo o qual pode agewar-se
provada uma hipétese quando as provas disponiveis no processo oferecereau we gr

probabilidade suficientemente razoavel para acolhé-la com verdadeira

Por fim, cabe ressaltar que a motivacdo ou justificacdo dos adoacfaticos
provados na decisdo é imprescindivel para a finaliza¢do do processordedo racional das

provas e, ao mesmo tempo, oferece meios para um posterior controle judicial.
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" Entre as quais se destaca, por todos, o modeldidito como integridade”, defendido por Ronald @kin
(2000).
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Y Com efeito, segundo o entendimento convenciopabaa indireta parece ser o territério da insegraas da
fragilidade, ao passo que ha uma tendéncia a mtélprova direta um valor de prova plena.

Y N&o séo raros 0s casos em que as partes manipalamios de prova, como por exemplo, a travésldasfa
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convencimentb Artigo 93, 1X, da CF: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciseido publicos, e
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