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APRESENTACAO DA COLECAO
RACIOCINIO PROBATORIO
E DA EDICAO BRASILEIRA DA OBRA

Foi Michele TARUFEO {que para a imensa tristeza de to-
dos nos deixou recentemente) quem, nos paises de civil law,
buscou (principalmente a partir de La Prova dei Fatti,1992)
aproximar o Direito Probatério da Epistemologia (0 campo da
filosofia que estuda a obtengdo de conhecimentos), iniciando
uma verdadeira revolugao cultural. Desde os anos 90, portan-
to, no Ambito europeu, diversos autores ¢ autoras passaram a
debater tais temas, acarretando muitas e importantes mudan-
cas na realidade daqueles sistemas juridicos.

Mais recentemente, com a consolidacio da Escola de Giro-
na (e do Mestrado em Raciocinio Probatério daquela universi-
dade) como uma referéncia mundial sobre o tema do Racioci-
nio Probatorio, diversos paises hispano hablantes da América
Latina iniciaram, também naqueles territorios, tais revolugbes
- a partir de leituras de diversas obras-chave da literatura re-
levantes ao tema, praticamente todas em inglés, espanhol ou
italiano. O Brasil, apesar de diversos e louvéveis esforgos indi-
viduais (muitos deles de ex-alunos ¢ ex-alunas de Girona), por
conta da barreira idiomatica, vinha ficando muitas vezes para
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'O CONHECIMENTO
DOS FATOS.

O conhecimento dos fatos desenvolvido nos processos ju-
diciais foi considerado muitas vezes uma questdo impassivel
de gerar controvérsia. “Os fatos sdo os fatos e ndo precisam ser
debatidos” poderia ser o lema dessa tradigao. No fundo dessa
tradigdo estd escondida uma grande confianca na razdo empi-
rica, que torna desnecessdria qualquer justificacido em matéria
de fatos: os fatos sdo evidentes, e o que ¢ evidente ndo precisa
de justificagio; mesmo se essa conclusao tiver sido obtida “in-
diretamente”, mediante uma metodologia indutiva.

A afirmagdo anterior, no entanto, deve ser suavizada, uma
vez que ndo houve em todos os modelos judiciais nem a segu-
ranga no conhecimento empirico nem a ideia de que os fatos
efetivamente ocorridos constituem a condigio indispensavel
para a aplicagdo do direito. Durante algum tempo, a tarefa que
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hoje chamarfamos de construcdo da premissa menor do “ra-
ciocinio” juridico fundava-se em rituais e procedimentos m4-
gicos ou quase litargicos nos quais ndo havia qualquer apelo
a razao, incluida a razéo empirica; de forma que conhecer os
fatos como passo prévio a decisdo judicial e confiar na obser-
vacdo dos fatos representou um grande passo na evolucdo da
historia da racionalidade. No entanto, foi um passo que nio
fot livre de vérios desafios. Ainda que na ideologia judicial se
tenha agido tradicionalmente “como se” o juizo de experiéncia
nao necessitasse de maiores justificacdes, o certo ¢ que a his-
téria do empirismo ¢é a cronica das tentativas e fracassos em
busca de um lugar para o conhecimento empirico no Ambito
da racionalidade.

Muitas vezes, o conhecimento racional foi identificado
com a obtencéo de certeza absoluta, e essa assimilagio gerou
uma séria dificuldade para que o conhecimento empirico - in-
capaz de garantir essa qualidade de certeza - pudesse se reves-
tir de uma aura de racionalidade. O insistentemente suscitado
e nunca resolvido “velho problema da inducio” é a expressio
da incapacidade que as epistemologias empiristas tém de se
afastar do objetivo racionalista de alcancar conhecimentos se-

guros e impassiveis de gerar controvérsia.

Foi nos dois Gltimos séculos que o continuo avanco das
ciéncias conduziu a uma substituicio da propria ideia do co-
nhecimento indutivo e, com isso, a uma reabilitacio da racio-
nalidade empirica (que constituiu a base daquele éxito cienti-
fico). Em concreto, para as novas epistemologias empiristas, o
objetivo do conhecimento indutivo nao ¢ a busca de certezas
absolutas, mas tao somente de “suposicdes” ou hipdteses va-
lidas, ou seja, apoiadas por fatos que as tornam “provéveis”,
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[ nesse ponto que radica o seu problema, mas igualmente a
sua grandeza: restaurou-se a confianga em uma racionalidade
empirica que, renunciando ao objetivo inalcangivel da certeza
absoluta, recupera, através do conceito de “probabilidade’, um
elemento de objetividade.

A recuperacio da racionalidade empirica através do con-
ceito de probabilidade néo estd livre de consequéncias para a
determinacio judicial dos fatos. De um lado, a declaracio dos
fatos provados ja ndo pode ser concebida como um momento
mistico e/ou insuscetivel de controle racional, como tem sido
(e ainda é) frequente em certas ideologias do processo. Por
outro lado, se o conhecimento indutivo dos fatos ndo produz
resultados infaliveis, devem ser introduzidas todas as garan-
tias possiveis (garantias epistemoldgicas) para alcan¢ar uma
maior confianga na declaragdo desses e, nesse caso, facilitar
uma eventual revisdo. Tudo isso produz, diante do que tem
sido a tradigdo, uma exigéncia de fundamentagéo.

1. DO CONHECIMENTO MAGICO AO CONHECI-
MENTO RACIONAL

Foi dito que os juristas sempre pretenderam estender
o paradigma epistemolégico dominante ao conhecimento
do direito, quando ndo ao proprio direito (PRIETO SANCHIS,
1987: 19). Nao é surpreendente por isso que, nas etapas mais
primitivas, dominadas pelo mdgico ou sobrenatural, o direito
fosse considerado uma representagao de forgas ocultas, fruto
de instrumentos misteriosos ou a exteriorizacdo de uma von-
tade divina ndo completamente acessivel & razio humana, e
em todo caso, indiscutivel. E isso, que pode ser dito das regras
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juridicas e das fontes do direito, vale também para a tarefa de
determinacdo judicial dos fatos, que as vezes parecia mais uma
experiéncia mistica de busca da verdade - ou, simplesmente,
de busca de uma decisao aleatéria ou de um juizo sobrenatural
- do que um método com aparéncias de racionalidade. Esse
¢ 0 caso do ordilio, que, entendido em sentido amplo (duelo
judicial, ordélio, juizo de Deus), “designa qualquer experimen-
to gnosiolégico-mistico do qual se tenha extraido uma ordem
oculta do mundo sensivel por diversas vias, desde técnicas de
adivinhagdo a uma ‘pugna inter duos ad probationem veritatis™
(CorRDERO, 1981: 468): caminhar sobre brasas incandescentes
sem sofrer lesdes, recolher uma pedra ou anel submerso em
dgua fervente, prender o acusado e o acusador com um animal
feroz e dar razdo ao que sair ileso etc.!

A verdade ¢ que s6 com certo abuso da linguagem € pos-
sivel afirmar que o ordalio era um procedimento voltado ao
conhecimento de fatos previamente tipificados como condi-
¢do indispensavel para a aplicacdo da pena. I mais adequado
pensar que, nesse contexto, o que falta é a ideia de “fato”, de
conduta externa e voluntaria como requisito para a imposicio
da pena. A confusdo entre delito e pecado e entre pena e pe-
niténcia; a ideia de que o “desvio’, mais do que de agdes ou de
comportamentos, é um assunto subjetivo ou de cardter e a pro-
pria reminiscéncia do sacrificio individual como purgagio da
culpa coletiva explica que os “fatos” sejam concebidos somente

1. FuanciEr [1821: vol, 3, 113 s3] oferece um amplo catdlogo dessas pra-
ticas “barbaras e ferozes”. Da mesma forma: Vorrare, 1995: vol. 2, 483;
PaTetTa, [1890]; H, Leww-BrunL, 1964, e, também, varios dos artigos men-
cionados em VVAA, 1965,
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como um sintoma de que o sujeito é merecedor da pena, e nao
sua Unica e exclusiva razdo.

De qualquer forma, a existéncia dessas provas irracionais
em quase todos os povos primitivos, sua sobrevivéncia durante
a Alta Idade Média e mesmo em épocas posteriores, além de
colocar em destaque o peso do sobrenatural nas fases iniciais
do direito e a consequente associagdo entre julgamento e ritual,
demonstra que a compreensdo da atividade judicial como ope-
racio racional ou - ao menos, racionalizdvel - constitui uma
qualidade associada a uma determinada ideologia ou cultura
juridica, ndo se tratando de um trago conceitual ou definit6rio
dessa. O fato de a culpabilidade ou a inocéncia dependerem
da vitéria no duelo ou no éxito em um experimento natural
- que na verdade demonstram a forga, a agilidade ou a sorte
do réu, mas nada dizem sobre os fatos imputados — pressupde
uma ruptura do nexo entre o ilicito e a pena, fazendo com que
0 processa seja um meio que constitui (e nio que busca apurar)
a verdade.?

Na opinido de FerrajoLi, o modelo de prova legal ou
taxada, com a limitagio dos meios probatérios e a atribui-
¢do a cada um de um peso ou valor proprio, e conjuntamente
todo o procedimento inquisitivo, nada mais seria senfo uma

2. Como afirma MonTesquieu (1985; 359), “nos assombrara comprovar que
nossos pais fizeram depender assim a henra, a riqueza e a vida dos
cidaddos, de coisas que tinham menos relagdo com a razdo do gue com
o azar, e que se utilizaram continuamente de provas que nada prova-
vam e gue ndo tinham conexdc nem com a inccéncia e nem com ¢
delito”,
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prolongacéo l6gica e coerente da prova irracional ou de ordélio’,

¢ assim também entenderam outros autores, como BECCARIA
e FILaNGIERT*. Talvez ndo seja essa a primeira impressao que

se obtém, pois, de um lado, parece que os meios probatérios .
inquisitivos, como a declaracio de testemunhas ou a confissio, -

nao recorriam a forgas ocultas e misteriosas, mas a formas de
conhecimento diretamente relacionadas aos fatos; e de outro,
a atribuicdo legal a cada meio de prova de um valor probato-
rio proprio pretende ter um fundamento empirico®. O certo
€, no entanto, que, tanto a prova de orddlio, como a prova le-
gal, constituem hipéteses de “prova formal”, pois em ambos
0s casos se excluem “a investigagio e a livre valoracio do juiz,
substituindo-as por um juizo infalivel e supetior” O fato de
esse juizo ser “divino no primeiro caso e legal no segundo” nio
obscurece a comentada continuidade entre ambos os tipos de
provas (FERrRAJOLI, 1995: 136); somente evidencia a absoluta

3. L. Ferrajou, 1995: 135 ss. Analogaments, Furng (1954: 144 s5) apresenta
0 primitivo processo germanico, baseado nos “jufzos de Deus”, como
exemplo puro de “prova legal”.

4. “{Atortura) esse infame caldeirdo da verdade é um momento ainda sub-
sistente da antiga e seivagem legisla¢do, quando eram chamadas de
juizos de Deus as provas de fogo e de &gua fervente e a Incerta sorte
das armas [..] A Unica diferenca gue existe entre a tortura @ as provas
de fogo e da dgua fervente é que o resultado da primeira parece depen-
der da vontade do réu e o das segundas de um fato puramente fisico e
extrinseco, mas essa diferenca € apenas zparente e ndo real” {Brccara,
1974: 97,

Por sua vez, Francien [1821: vol. 3, 137 ss.] afirma que “se se considera o
tormento como critéric de verdade, esse se demonstrard t3o falacioso
e absurdo como os juizos de Deus”.

5. Porisso, depois se de perguntar se a tortura significou algo mais racio-
nal do que o ordalio, TomAs v VavenTe (1973: 214) responde que “parace
mais perto da verdade a autocondenacdo, ou seja, a confissdo de culpa,
do que a condenagdo em virtude de ritos magicos”,

16

1 + O CONHECIMENTG DQS FATOS

irracionalidade da primeira, por estar fundada em uma tese
mégica, sobrenatural ou religiosa, ¢ a maior racionalid?d-e da
segunda, por estar baseada em leis da natureza ouem maxm'las
de experiéncia®. Em suma, a prova legal do procedimento in-
quisitivo ¢ também, como o orddlio, um tipo de prova formal,
ainda que, diante da magia do anterior, 0 processo inquisitivo
queira apresentar-se como racional.

Naturalmente nio estamos defendendo com isso a efi-
cacia, e muito menos a humanidade do direito processual do
Antigo Regime. Basta pensar no sistema de delacdo, no sigilo,
na figura plenamente “parcial” do juiz inquisidor e, sobretudo,
em que, sendo a confissdo do réu a rainha das provas, a tortura
judicial se converteu na pega-chave para a busca da verdade,
ou ~ dito de outra forma, da culpabilidade, que era o fim ao
qual se enderegava a inquisi¢do’. Isso sem esquecer de que a
existéncia de provas semiplenas (por exemplo, a declaracéo de
apenas uma testemunha) levou a uma construgao ridicula de
um estado intermedidrio entre a culpabilidade e a inocéncia,
merecedor de uma diminui¢do da pena legal.’ No entanto, in-
dependentemente de tudo isso, o sistema em questdo, rigido
e formalista, aparentava certa dose de racionalidade ou, se se

. Similarinterpretacdo da prova legal como um tipo de prova formal mais
racional do que os ordélios pode ser visto em C. VareLs, 1990: 95. Igual-
mente, Furno, 1954:; 146-147.

Com razdo, Beccaria {19741 179) o qualificava de “processo ofensivo”,

8. Emgeral, sobre 0 processo Inquisitivo, veja-se Tomas v VaLENTE (1969: 153
55.), assim como a bibliografia ali citada; também o mais recente texto
de Avonsa (1982). Sobre o Tribuna!l da Inquisi¢do ver Escupero, 1982.
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preferir, de submissdo a regras na tarefa de comprovagio dos

fatos®,

Na realidade, como observa FerrajoLI (1996: 133 ss.),
essa aparéncia deriva do cardter disfarcadamente dedutivo, e,
portanto, seguro, que aparenta ter a decisio sobre os fatos no

sistema de prova taxada, pois, sendo aceitdvel que o éxito de -
determinados meios de prova garanta a verdade do seu conte-

ado probatério, a declaracio de inocéncia ou de culpabilidade
apresentar-se-d como uma consequéncia ldgica das premissas.

Dessa forma, se 1) o réu reconheceu a sua responsabilidade,

e 2) sempre que o réu reconhece a sua responsabilidade essa

deve ser considerada correta, 3) entio o réu é culpado. Ou .

também: 1) a confissdo é prova impassivel de controvérsia da
culpabilidade; 2) o réu confessou; 3) logo, o réu ¢ culpado.

Com razdo ANDRES IBANEZ (1992: 277) afirma qﬁe esse

procedimento nio pretendia chegar a uma verdade provdvel,

mas real; ainda caberia afirmar que o que importa nesse caso .

nao eram tanto os fatos em si, mas a consumagio de um ritual
probatério formal e simbélico que se considerava equivalente
a demonstragio efetiva dos fatos. A partir dessa perspectiva é
possivel incluir o modelo de prova legal e taxada proprio do
sistema inquisitivo no capitulo da irracionalidade juridica.

A racionalidade juridica é, como sugere TARELLO (1976:
383 ss.), uma consequéncia do processo de secularizacio que

9. Como observa Furno (1954: 147), o processo alcangou um formalismo
rigido & obtuso, desenvolvendo-se através da atenta observacio de um
juiz sem <iéncia e com consciéncia, mas com a aparéncia de que "3 for-
ma protege, defende, tutela”.
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postula a separagio das ideias de delito e de pecado, de pena
e de peniténcia, e seguramente ndo alcangaria sua maturidade
plena até a segunda metade do século XVIIIL. Precisamente um
pré-iluminista como CHRISTIAN THOMASIUS, com a sua criti-
ca & punicdo da heresia e da magia'®, ofereceria uma das pri-
meiras contribuictes a essa racionalidade, que definitivamente
tira o lugar dos vicios morais ou de carater, substituindo-os
pelos fatos externos como base para qualquer sangio juridi-
ca; a heresia ndo deve ser punida, entre outras coisas, porque
pode ser um erro intelectual, mas em nenhum caso um fato, e
cogitationis poenam nemo patitur''; isso significa que o simples
pensamento ndo faz parte da esfera do jusfum, cujos dominios
se estendem ao externo e obrigatério®

Apenas a partir dessa visdo secularizada os “fatos” podem
deixar de ser um mero indicio de uma culpabilidade baseada,
na verdade, no vicio e no pecado ~ em suma, na corrupgédo da
natureza nascida do pecado original - para se converter em
seu unico fundamento, pois antes de decidir como se conhe-
cem os fatos, € preciso aceitar, no minimo, que os fatos repre-
sentam o tnico fundamento da decisdo juridica. Mais adiante

10. Tema sobre o qual insistiriam todos os luministas do século Xvill. Em
particular, MonTesquieu (1985: 131) escreve, mostrando sua desconfianca
emn relacdo a qualquer processo judicial ndo dirigide & constatacdo de
fatos ou condutas externas e precisas, “a acusa¢do de ambas os crimes
(magia & heresia} pode prejudicar a liberdade e dar origem a uma in-
finidade de tiranias, se o legisiador ndo scuber restringi-la, pois como
ndo incide diretamente sobre as agdes de um cidaddo, mas sim sobre a
ideia que se tem de seu cardter, & tanto mais perigosa guanto maior for
a ignorancia do povo'.

11, Tuomasius [1697]. Ver Cartanso, 1976; 114 s3,, @ Beregon, 1998: 483 ss,
12, Ver Tuowmasius, 1994: 171 ss.
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nos ocuparemos da contribuicdo iluminista; nesse momento
basta destacar que esse giro da visdo na direcido dos fatos, e,
portanto, na dire¢ao do juizo empirico como motivo exclusivo
da aplicagio do direito, constitui um passo decisivo na histéria
da racionalidade juridica.

O fato de a premissa menor do raciocinio juridico ter

que ser formada exclusivamente por fatos, uma realidade fd-

tica que ao menos se supde tdo comprovavel como qualquer
outro fendémeno historico ou natural - e nio por misteriosos
designios divinos ou da sorte - representou, sem dutvida, uma
transformacdo importante, ainda que paulatina; do ordélio ao
sistema de prova taxada e deste ao modelo da livre convicgio
(que se fundamenta em uma concepcio probabilistica do co-
nhecimento) verifica-se, em alguns aspectos, um processo de
continuidade em que cada novo periodo conserva residuos do
anterior. De qualquer forma, uma vez definido que a consta-
tacdo de certos fatos constitui o fundamento da aplicacdo da
norma, o problema surge no momento de determinar as pos-
sibilidades ou limites do seu conhecimento, ou seja, 0 que po-
derfamos chamar de epistemologia judicial dos fatos, '

A esse respeito ndo parece que essa epistemologia “parti-
cular” que esti por debaixo do conhecimento judicial dos fatos
tenha sido sempre coerente com a epistemologia geral. Tudo
indica, nesse sentido, que, enquanto os juristas em geral abor-

daram a questao de forma um tanto acritica, confiando em um

esquema de conhecimentos infaliveis, o conhecimento empiri-

o, ao contrario, teve que lidar com diversas dificuldades para
encontrar um espaco no dmbito da racionalidade, Contudo,

sendo essa epistemologia geral o modelo ao qual necessaria-

mente deveria recorrer o pensamento juridico, convém se de-

ter minimamente na sua andlise.
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2. O CONHECIMENTO RACIONAL DOS FATOS

2.1. Vicissitudes do empirismo na epistemologia
moderna

2.1.1. A confianca na racionalidade empirica e suas di-
Jiculdades

O ideal de conhecimento racional sempre consistiu em al-
cangar certezas absolutas e inquestiondveis, e o raciocinio dedu-
tivo apresentou-se como o Unico a fornecé-las. Por isso, o gran-
de desafio das epistemologias empiristas tem sido o de fundar
um conhecimento racional (seguro) baseado na observacao,
mas também - e principalmente - o de superar o problema
da indugio, uma vez que o desafio da prova do conhecimento
empirico € a questdo de como conhecer os fatos que nio po-
dem ser observados, seja porque se trate de fatos passados, seja
porque se trate de fatos futuros. Obviamente, ndo se fard aqui
uma reconstrugdo da rica histdria do empirismo, mas convém
relembrar alguns dos seus momentos fundamentais a fim de
comprovar Como o recurso 4 experiéncia muitas vezes levou a
alguma forma de ceticismo, ao menos enquanto o ideal raciona-
lista do conhecimento seguro e incontroverso se manteve como
paradigma.

De fato, é seguramente esse ideal “racionalista” de conheci-
mento que explica o ceticismo diante da racionalidade empirica
no mundo grego; e mais, aqueles que, como PLATAO, exigiam do
conhecimento uma certeza absoluta puderam entender como
era absurdo o préprio conceito de “conhecimento empirico™>.

13, Ver, por exemplo, “Feoon”, no qual desenvolve-se a tese de que o conhe-
¢imento empirico ndo pode ser fonte da verdade, em Piardy, 1986,

21




