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RESUMO

Este artigo se inicia fazendo uma projecdo no ambito da valoracdo da
prova judicial, das normas constitucionais que conformam o devido
processo legal, com o propodsito de estabelecer primeiro se ha lugar
para um sistema de valoracdo marcadamente subjetivista ou persuasivo,
segundo o qual a finalidade da prova seria a formacao do convencimento
do julgador e o “provado” equivaleria ao “o-juiz-se-convenceu-de”.
Superada essa possibilidade, defende-se que, mais gue exigir uma
valoracdo racional da prova, a Constituicdo traz um mandamento de
otimizacdo do sistema de justica, impondo aos poderes constituidos
uma atuacdo voltada a prevencdo de erros. Conclui-se apresentando
dois caminhos que conformariam um accountability direcionado a
prevencdo de erros.

Palavras-chave: devido processo legal; prova judicial; epistemologia da
prova; erro judiciario.

ABSTRACT

This article starts by making a projection of the due process of law on
the evaluation of the judicial evidence with the purpose of establishing,
first, if there is a place for a subjectivist or persuasive conception,
according to which the purpose of the judicial evidence would be the
formation of the judge’s belief and saying that something is proved
would be equivalent to “the-judge-believed-in-this-something”. Having
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overcome this possibility, it is argued that, more than requiring a rational
evaluation of the evidence, the Constitution brings a mandate to improve
the Judicial System, imposing an action aimed at preventing errors. It
concludes by presenting two paths that would form an accountability
model aimed at preventing errors.
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1 INTRODUCAO

Desde o fim da década de 1980, o uso de exames de DNA, como
prova judicial, levou ao reconhecimento da inocéncia de cerca de 380
pessoas que haviam sido injustamente condenadas com base em:
(INNOCENCE PROJECT, 2021

a) reconhecimentos de testemunhas/vitimas (69%);
b) suas proprias confissdes (28%); e

c) opinides de peritos (44%).
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Tais casos tém em comum o fato de o (verdadeiro) criminoso
haver deixado material bioldgico na cena do crime e/ou na vitima,
ndo havendo o minimo indicativo de que compartilham entre si
caracteristicas outras capazes de levar uma peculiar capacidade de
enganar de seus respectivos conjuntos probatoérios, se comparada a da
generalidade dos processos penais. Dai que se vé sobressair manifesta
a hipdtese de que a causa das mencionadas condenacédes errdneas foi
a ma afericdo, por parte dos julgadores, do peso/da forca das provas
gue as teriam legitimado'.

Pensando em nosso sistema de justica, sendo certo que essas
espécies de prova sdo as gue normalmente embasam condenacdes
criminais no Brasil e, mais, que legitimariam a determinacdo dos fatos
NOS NOSSOS processos em geral, surgem automaticamente as seguintes
indagacdes: como referidas provas vém sendo valoradas pelos
operadores do sistema de justica brasileiro? Qual o risco de erro na
valoracdo da prova apresenta nosso sistema de justica?

A propodsito, haveria um determinado nivel de risco toleravel pela
nossa Constituicdo, que é fundamento de validade de todo o nosso
sistema juridico?

Tentar responder essas questdes é o propodsito deste modesto
trabalho, sendo certo, de logo, que ndo passarad de mera tentativa, visto
gue respostas definitivas certamente ndo virdo, quicad, com alguma
sorte, algumas boas provocacdes.

2 UM DIREITO (FUNDAMENTAL) A (UMA) ADEQUADA
VALORAGCAO DA PROVA

2.1 Amparado no proéprio texto da Constituicao formal

A Constituicdo Federal de 1988 admite uma concepcado puramente/
preponderantemente psicoldgica/subjetiva para o nosso modelo de
prova judicial? Quer dizer, um modelo que legitimaria o resultado da
atividade probatdria a um “o-juiz-estd-convencido-de...”?

"1sso0, alids, ficou bem demonstrado no trabalho de Brandon Garret (2011).
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Indo ao art. 52, veem-se ali estatuidos:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes [...] e aos acusados, [...] o contraditdrio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela [ampla defesa] inerentes;

LX - [...] publicidade (como regra, excecdes previstas apenas em
lei);

LXXV - que o Estado indenizarad o condenado por erro judiciario,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

No seu art. 93, X, a Constituicdo assegura a garantia da motivac&o das
decisdes judiciais.

Vé-se destacar, dai, que a ampla defesa foi expressamente
reconhecida como direito dos litigantes em geral, assim como o sdo 0s
meios a ela inerentes.

E guando se pensa em alguém buscando defender seus bens/
suas liberdades em juizo, pensa-se quase que automaticamente no
direito a prova d(e suas alegacdes sobre)os fatos que configurariam a
base para a incidéncia da norma que regula abstratamente o conflito,
0 gue nos faz concluir que o direito a prova € um direito integrante da
ampla defesa, certamente o mais importante e que restou ali expresso
porgue obvio.

E caso se tome a prova como direito/garantia constitucional,
em uma ordem em que também reconheceu o direito a uma decisao
motivada, parece claro que o direito a prova ndo se esgota na sua
admissao, abrangendo o direito a uma valoracao publicizada no texto
da sentenca.

A exigéncia de motivacao, por sua vez, seria vazia (em relacdo ao
gue se decidisse sobre a prova) se o julgador pudesse dizer qualquer
coisa na sentenca, parecendo claro que esta possui algum requisito de
conteldo: ao menos, objetividade (ou intersubjetividade) e coeréncia
(correcdo logica) do discurso pretensamente legitimador da decisdo
gue define o valor de cada uma e do conjunto de provas.

Esse requisito de fundo primario da decis&o (a expressabilidade de
seus motivos) é o que terminaria por qualificad-la como “racional”, assim
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como todo o sistema de prova, e é nesse sentido - de (preponderancia
de) intersubjetividade - que se caracteriza um modelo (baseado na)
racional(idade).

Para que na relacdo entre a prova e a conviccao do julgador venha
a preponderar a (dita) racionalidade, indispensavel seja um possivel
controle intersubjetivo, capaz de garantir que a vontade, o arbitrio
ou o preconceito do julgador ndo interferiu (ou interferiu o minimo
possivel) no resultado. Nada pode ficar de fora desse controle, todas,
absolutamente todas as razdes devem ser expressaveis, publicaveis, e
mais, devem compartilhar premissas baseadas em consensos?.

Assim, ndo parece compativel com a nossa ordem constitucional
a ideia de que o juiz tenha qualguer margem de arbitrio quando
decide se pode considerar uma determinada hipdtese como provada.
Admitir que a hipotese H pode ser tomada como se correspondesse a
realidade exige o preenchimento de determinados requisitos de fundo
(estabelecidos pelo ordenamento); dai que apenas se preenchidas
determinadas condicdes, o julgador podera tratar H como suporte
fatico da norma individualizada na decisé&o.

Um modelo racional seria assim marcado por uma espécie de
constrangimento a livre conviccdo do juiz, impondo-lhe a apreciacdo
dos elementos probatoérios, segundo: a) as regras da ldgica; b) as regras
da experiéncia (compartilhnadas por uma determinada comunidade); e
c) as ciéncias afins®4.

2 Férrer. Jordi - Derecho a la prueba y racionalidad: “Ahora bien, si esto es asi conviene analizar
mas detalladamente en qué consiste ese derecho a la prueba y las implicaciones que tiene
respecto de la propia nocion de prueba judicial. En particular, pretendo sostener que sdélo a
través de una concepcion racionalista de la prueba (que rechace la vinculacion entre prueba
y convencimiento puramente psicoldgico del juez) es posible hacer efectivo el derecho a la
prueba en todo su alcance vy, consiguientemente, también el derecho a la defensa. En este
trabajo no desarrollaré un modelo de racionalidad adaptado a las decisiones judiciales sobre
los hechos, que serd el objeto de la continuacidon de esta investigacion. Si quiero sefalar,
en cambio, que a pesar de que son posibles distintos modelos, creo que una exigencia
minima de la racionalidad es que la decisidon se base en razones que la justifi quen sobre
la base de algun criterio intersubjetivo. El problema de la vinculacion entre la prueba vy el
convencimiento o creencia del juez es que niega esa posibilidad de control intersubjetivo v,
por tanto, de aplicacion de la racionalidad”. (BELTRAN, 2017, p. 106-107)

Boris Gonzalez ([2020], p. 3) defende que esses critérios conformariam o que chama
de Sana Critica. “La sana critica es un sistema ecléctico entre la prueba legal y la libre
conviccion, en el cual el juzgador aprecia los elementos probatorios conforme a las reglas
de la logica, la experiencia y las ciencias y artes afines.

4 Todavia registre-se que ndo se defende a ideia de uma racionalidade pura, descontaminada

de todo subjetivismo - intuicdes, preconceitos e vontade.

o
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E nesse sentido, pois, que defende que ha um direito & “valoracao
racional da prova” integrante e indissociavel da cladusula do devido
processo legal, mais precisamente do direito a ampla defesa.

2.2 Incorporado via clausula de abertura

Em um plano formal, em uma tentativa de se identificar o
caminho-a-ser-seguido, enxergamos a exigéncia de racionalidade da
andlise e valoracdo da prova judicial, sem a qual as restricdes de direitos
decorrentes da respectiva decisdo judicial ndo conseguiriam legitimar-
se.

Indo além, segundo perspectiva substancial/material, buscando
saber se a Constituicdo teria estabelecido uma pauta minima que
viabilizaria um controle de conteddo do juizo fatico-probatdrio, somos
remetidos a ideia de que o devido processo legal ndo é vazio de
conteudo.

Alids, em Ultima analise, o devido processo legal &, na sua
esséncia, o proprio direito (material) & liberdade, propriedade etc. E
gue o reconhecimento de um direito - propriedade, p. ex. - em um
determinado texto normativo é apenas uma primeira etapa no caminho
de sua efetivacdo. Caso se parasse ai, o mesmo ficaria “frouxo”, com
pouca ou nenhuma chance de realizar-se.

E necessario, pois, que, em um segundo momento, o ordenamento
forneca uma “estrutura garantistica”, algo como um projeto executivo
(este sim concretizavel), capaz de conferir a minima seguranca juridica
para que o direito saia da mera retorica.

Essa “estrutura garantistica” seria o conjunto das regras de
natureza processual e material que delimitam o direito, dando-lhe os
contornos indispensaveis a sua concretizacao.

O devido processo legal integra essa “estrutura garantistica” ndo
apenas indicando a forma sob a qual se legitimariam a restricdo ou
a perda da propriedade, mas também condicionando a validade dos
contornos conferidos pelo proprio legislador, impondo-lhe uma pauta
de racionalidade (o principio da razoabilidade).

Se o devido processo legal substancial ou o principio da
razoabilidade impde ao proéprio legislador, quando da limitacdo de
um determinado direito, uma determinada pauta de racionalidade
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antiarbitrio (adequacao, necessidade, proporcionalidade da restricdo),
seria mesmo absurdo se o julgador pudesse abandona-la na ocasido da
definicdo do seu “suporte fatico”, elegendo-o ou criando-o a partir de
seu querer, de seus preconceitos, caprichos, alucinacdes ou intuicoes®e.

Essa ideia de um devido processo que ndo se esgota na definicao
de uma forma legitimadora da decisdo judicial, mas que termina por
impor uma pauta de racionalidade (ainda que ndo muito precisa) vem
sendo defendida por alguns’, ndo havendo mesmo como defender que
nao abranja o juizo fatico-probatorio.

Assim, é porque se defende gque a Constituicdo material, integrada
também por principios ndo expressos no texto da Constituicdo formal,
reclama uma racionalidade antiarbitrio para o modelo de valoracdo
da prova, racionalidade que se conforma como uma extensdo da
racionalidade que condiciona a restricdo/conformacdo de direitos
iniciada pelo legislador, sendo mesmo absurdo imaginar que se poderia
abandona-la guando da definicdo do suporte fatico da norma concreta
gue regulara o conflito.

5 Legislador tivesse que seguir uma determinada pauta de racionalidade (... principio
da razoabilidade, propocionalidade) quando fosse abstratamente limitar/restringir a
liberdade/propriedade - o legislador penal, p. ex., ndo pode elevar a categoria de crime
uma conduta ... - e

& Ahora bien, las siguientes expresiones se aceptan como equivalentes al derecho al
debido proceso: “Garantia de justicia” (FIX-ZAMUDIO, 1977, p. 31), “derecho fundamental
de justicia a través del proceso” (FIX-ZAMUDIO, 1977, p. 31), “derecho justicial material
constitucional” (FIX-ZAMUDIO, 1977, p. 31), “derecho al justo (y equitativo) proceso”
(OVALLE, 2008, p. 676-680), “derecho de acceso a la justicia” (OTEIZA, 2008, p. 90),
"derecho a la tutela jurisdiccional” (OVALLE, 2008, p. 680-689), entre otras.” (AGUILERA,
2014, p. 7-8)

7111) limitacdo ao poder jurisdicional
a) motivacdo das decisdes

Nessa mesmissima linha, a exigéncia da motivacdo das decisdes judiciais significa,
em sintese, a possibilidade de controle dos atos jurisdicionais pelos proprios 6rgaos
do Poder Jurisdicional. Por ser uma forma de controle de ato estatal que se afigura
ilegitimo, constitui projecdo do devido processo legal substancial.

A exigéncia da motivacdo das decisdes, constante do art. 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal e do art. 131 do Codigo de Processo Civil, ndo constitui um principio, porque n&o
tem o carater de regra-mestra, de inicio ou ponto de partida.

Essa exigéncia tem relevancia na medida em que estabelece o perfil politico-
democratico do processo. Por isso, constitui uma projecao do “due process of law”, este
sim um verdadeiro principio. Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica, em acdrdao
relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, decidiu: “A motivacdo das decisdes
judiciais reclama do ¢rgéo julgador, sob pena de nulidade, explicitacdo fundamentada
guanto aos temas suscitados. Elevada a cAnone constitucional, apresenta-se como uma
das caracteristicas incisivas do processo contemporaneo calcado no ‘due process of
law’, representando uma garantia inerente ao Estado de Direito”. (LUCON, 2006, p. 8-9)
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3 DA EXIGENCIA DE RACIONALIDADE A UM MANDAMENTO
DE REDUGAO DO RISCO DE ERRO

3.1 O fato-provado errébneo

Concluir que o fato-dado-como-provado ndo pode ser fruto do
arbitrio, dos preconceitos e/ou de um-modo-peculiar-de-ver-o-mundo
do juiz implica dizer que o resultado da valoracao da prova admite o
predicado “errébneo”.

N&o sendo a valoracdo da prova atividade em que prepondera as
preferéncias pessoais do analista, parece certo que se pode dizer algo
como “embora tenha o juiz dado por provada a hipdtese H, isto se deu
por conta de um erro (psico/metodo/tencno)ldgico”.

Alids, em um estado democratico, deve-se admitir que é sempre
possivel que autoridade publica esteja errada, compensando essa
falibilidade com a instituicdo de mecanismos de controle, prevencédo e/
Ou reparacao.

Exemplo disso é a propria previsao constitucional contida no seu
art. 52, LXXV, que dispde que o Estado indenizara o condenado por erro
judiciario.

Registre-se gue, sendo fruto de um modelo racional, por dbvio,
o reconhecimento do erro exige que se siga a mesma racionalidade
gue deveria marcar a valoracdo da prova, ndo valendo aqui sua (des)
legitimacao pela autoridade, bem representada na irbnica frase “acerta
guem erra por ultimo”.

3.2 O risco de erro na valoracdo da prova e sua afericdao

O risco é uma combinacdo entre a probabilidade de um
determinado evento danoso e a sua dimensdo. Uma alta probabilidade
de ocorréncia de um dano de peguena monta ndo leva a um alto risco.
Uma baixa probabilidade (p. ex. 1:500) de ocorréncia de um gravissimo
dano (p. ex. uma gueda de um avido) pode terminar configurando um
insuportavel risco, que termine por fazer com gue uma determinada
atividade perca o proprio sentido.
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Do exemplo dado, vé-se que ndo & necessaria uma guantificacéo,
uma traducdo em um percentual ou em algum padrdo numérico, para
gue se possa concluir que se estd diante de um alto risco, capaz de
contraindicar um determinado caminho.

N&o é dificil enxergar que o erro na valoracdo da prova pode
assumir diversas gravidades, a depender principalmente da restricdo
de direitos que ela venha a acarretar. Imagine-se alguém disputando a
guarda daquele que se alega ser filho, como a retratada por Anderson,
Schum e Twining (2005, p. 31 et seq.), ou uma acusacao pela pratica
de um crime grave, que pode redundar em privacdo de liberdade maior
que a propria expectativa de vida do acusado.

Por outro lado, ao contrario dos acidentes aéreos, os erros
do sistema de justica ndo sdo detectados automaticamente. Seu
reconhecimento depende de um processo e, quando ligados ao juizo
fatico-probatorio, ainda encontra certa resisténcia dos tribunais, que se
escoram na impossibilidade de “revolvimento do quadro probatdrio”,
exigindo normalmente a demonstracdo de um equivoco objetivo e/ou
uma prova nova (na maioria dos casos inexistente ou inalcancavel pela
vitima do erro).

Isso significa gue Nndo ha como se dizer quanto um determinado
(tipo de) erro é inusitado, se ndo se sabe sobre o qudo excepcional é
sua deteccédo e, conseguentemente, reconhecimento pelo Judiciario.

Daf por que os erros judiciarios apresentam uma cifra oculta que
inviabiliza a tentativa de qualguer quantificacdo de probabilidade de
sua ocorréncia e, consequentemente, do risco de erro.

Isso ndo quer dizer que nada ha que se fazer para aferir o risco
de erro de um determinado sistema de justica (especialmente do
subsistema de valoracdo da prova).

A afericdo possivel é gualitativa e é feita mediante a busca/
verificacdo de um comportamento deficitario do sistema em relacdo
a determinados flancos que favorecem um certo tipo de erro. Essa ¢,
alids, a nocao de fonte de erro.

Em outras palavras, o risco do erro aferivel reclama uma espécie
de mapeamento das fragilidades do sistema, a partir de estudos
e conhecimento consolidado que respaldem aquilo gue seria o
comportamento ideal.
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Tais fragilidades podem estar ligadas a afericdo da forca de um
elemento de prova isoladamente considerado e/ou podem relacionar-
se com a valoracdo do conjunto de provas, sendo certo que dificilmente
se apresentam de forma isolada.

Uma boa partida na busca da verificacao de fragilidades de um
sistema parece ser a andlise da qualidade/fragilidade dos “saberes”
gue embasam a cognicao do julgador quando da afericdo da forca das
provas, isoladamente e em conjunto.

3.3 O estado de coisas atual

3.3.1 A valoragcao da prova judicial no Brasil e seu embasamento
epistemoldégico

Como dito, a valoracdo da prova judicial é a atividade cognitiva
mediante a qual se afere o peso ou a forca da corroboracdo que um
determinado conjunto de evidéncias (ou elementos de prova) fornece a
uma hipodtese fatica®.

Resta-nos, entdo, para que sigamos, perquirir se 0 Nosso sistema
de justica se preocupa com a espécie de conhecimento/saber que
permeara organizacao-analise-e-valoracao da prova.

Indo a lei processual, percebe-se que se adota como modelo a
chamada livre apreciacdo da prova, ndo se exigindo gqualquer método
para a analise do conjunto que se formou, por mais vago que seja. Ao
julgador, basta expor arrazoado gue dé ... aquele resultado®.

Nossa doutrina sobre provas centra-se no estudo de parte
do direito probatdrio - no procedimento e nas chamadas regras de
exclusdo - ou seja, preocupa-se com o plano da validade da prova,
deixando guase gue esquecido o plano da eficacia, justamente o que
depende de uma acurada analise-e-valoracdo da prova. Podemos citar,
como as excecdes que confirmam a regra, os recentes trabalhos de
Dalagnoll (2015), Badard (2019) e Lara Teles Fernandes (2019).

8 Esse conceito encontra amparo nas licoes de Jordi Férrer Beltran (2017).

° CPP, art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas. CPC, art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da
formacao de seu convencimento.
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No mesmo sentido, vdo os curriculos de nossos cursos de
graduacdo em direito, que nd&o abordam, quer nas disciplinas de
processo civil e processo penal, quer em disciplina autbnoma, qualguer
técnica/metodologia voltada ao enfrentamento das questdes de fato.

E incipiente também a formacdo de profissionais - juizes,
advogados, promotores -, sendo poucas, isoladas e descontinuas as
iniciativas de algumas escolas da magistratura, como a Esmafeb, a
Emerj e a Emagis4.

Enfim, € como se o designer do nosso sistema de justica admitisse
qgue o conhecimento técnico/cientifico do operador do direito e do
jurista deveria se concentrar nas questdes relacionadas a definicdo sobre
0 gue poderia servir como prova. Definido o rol a ser valorado, passar-
se-ia a um campo onde poderia operar um conhecimento comum, no
qual o julgador agiria guiado por sua experiéncia de vida, para extrair o
significado de cada uma e do conjunto das provas.

E a questao que automaticamente surge é: o0 “senso comum” - o
conjunto de saberes compartilhados por uma determinada comunidade
“da conta do recado”?

A resposta exige, primeiro, que se visualize como esse tipo de
conhecimento “embala” a organizacdo-analise-e-valoracdo da prova
judicial.

Perceba-se que o “senso comum”:

a) Estd mais relacionado a uma concepc¢do subjetivista de
prova, no sentido de que dar por provado algo resume-se a
estar convicto desse algo;

b) Ndo se questiona guanto aos limites cognitivos, de sorte
gue o sujeito cognoscente trabalha com a ideia de que pode
apreender (o fato d)a realidade, como ocorreu;

c) Nao atua seguindo um meétodo, o que implica em grande
dificuldade de contenc¢do dos efeitos das primeiras impressdes
do analista/julgador, ou seja, de suas intuicdes e de seu
conhecimento privado (que, por nao integrar o conjunto
probatodrio, ndo pode legitimamente interferir no resultado da
valoracao); e
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d) Por ndo ser ensinado, e por depender da experiéncia vivida,
termina por se mostrar desatualizado em relacdo a eventuais
conhecimentos cientificos que o desautorizem?™.

Assim, ainda que, na analise-e-valoracdo da prova, 0 “senso
comum” ndo opere em sua acepcado Mmais pura, como o conhecimento
e a praxe cognitiva da coletividade em geral - posto que os juizes
seriam integrantes de uma elite intelectual, além de estarem obrigados
a discursos escritos para explicar suas decisdes -, ndo se mostra dificil
enxergar a preponderancia dessa espécie de conhecimento.

Primeiro, porgue a cultura geral do magistrado médio ndo guarda
relacdo direta com a valoracdo da prova. Segundo, porgue o dever de

“Tal quadro nada mais ¢ que uma tentativa de projecdo das caracteristicas do “senso
comum” na cognicdo realizada no dmbito da andlise e valoracdo da prova judicial.
Caracteristicas extraidas do quadro a seguir, que sintetiza as diferencas entre o “senso
comum” e o conhecimento cientifico, conforme licdo de Agostinho Ramalho. (MARQUES

NETO, 2001, p. 38 et seq.)

Senso comum

Conhecimento cientifico

Postula o conhecimento verdadeiro, totalmente
adequado ao seu objeto, uma reproducao fiel
dos fatos;

Sua confiabilidade cresce a medida que é
ratificado por outras pessoas que também
presenciam ou conhecem os fatos;

Seu critério de veracidade é dado pelo consenso
de opinides;

N&o se constroi
intelectual solida;
E assistematico;
Sem nexo com outros conhecimentos, aos quais
ndo se integra sem que se constitua um corpo de
explicacdes logicas e coerentes;

E ambiguo, no sentido de reunir frequentemente,
sob um mesmo nome e em uma mesma
explicagdo, conceitos na realidade diferentes;

E essencialmente empirico, eminentemente
pratico;

Confia no sentido, nos dados perceptivos,
sem fazer abstracdes ou construir teorias
explicativas;

E casual: adquirimo-lo "4 medida que as
circunstancias o vao ditando, nos limites dos
casos isolados”;

Para o senso comum, que se baseia
principalmente nas evidéncias, ¢ muito dificil
compreender que as ciéncias se constituem
e se desenvolvem geralmente contra essas
evidéncias;

E aprendido espontaneamente.

com base em elaboracéo

N&o desconhece as limitacdes cognitivas;
N&o confia nos sentidos;

Distingue entre o objeto real e objeto de
conhecimento, sendo este construido;

A relacdo cognitiva n&o se da diretamente
com o objeto real, mas com aquele
construido;

“Para a ciéncia, o verdadeiro é o retificado,
aquilo que por ela foi feito verdadeiro,
aquilo que foi constituido segundo um
procedimento de autoconstituicdo”;

As teorias cientificas resultam sempre
de um processo de construgdo, em que
a raz&o tem um papel essencialmente
ativo;

A captacéo do real jamais é pura, porque
é obtida mediante a aplicacdo de um
método, que, por seu turno, resulta do
referencial tedrico que direciona e limita
a atividade de pesquisa;

Toda teoria cientifica se caracteriza por
expressar um conhecimento aproximado,
retificavel, e ndo um simples reflexo dos
fatos;

A realidade, em si mesma, ndo apresenta
problema algum, mas é o cientista que a
problematiza e procura explica-la;

O ponto de partida de toda investigacao
cientifica € muito mais tedrico do que
real;

E ensinado.
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motivar apds decidir tem baixa aptiddo para uma autocritica e correcdo
de equivocos na partida.

Entdo, se o risco de erro estd relacionado a racionalidade/
objetividade® - solidez do conhecimento de base, coeréncia ldgica,
respeito as regras de valoracdo (ainda gque poucas) - em uma relacdo
inversa, passa-se a questdo seguinte: ha novos saberes relacionados
a afericdo da eficacia das provas judiciais capaz de maximizar a
racionalidade e minimizar o risco de erro?

3.3.2 Uma nova ciéncia da prova judicial?

A “revolucdo DNA”, para além da inevitavel desilusédo que causou
em muitos que confiavam no sistema de justica (criminal americano),
fez com que a ciéncia voltasse sua atencdo para aqueles meios de prova
mal compreendidos pelos seus operadores®.

Desenvolveram-se inUmeros estudos em psicologia cognitiva,
social e comportamental, notadamente no que diz com a formacéao e
preservacdo da memoria, sobre os fatores que podem levar a confissdes
etc.

Em paralelo, muitos epistemodlogos e juristas intensificaram seus
estudos sobre a prova judicial, desviando da abordagem comum, que prioriza
as regras probatodrias, que tratam da validade da prova, passando a cuidar
da sua eficacia: Laudan (2006, 2005, p. 95-113), Twinning (ANDERSON,;
SCHUM; TWINING, 2005), Taruffo (2016).

Merecedores de destague, também, estudos voltados & criacdo/
ao desenvolvimento de métodos de organizacdo-tratamento-e-analise
da prova (BEX, 2010), o que, de certa forma, pode ser visto como a
retomada do trabalho iniciado por Wigmore (1913) na primeira metade
do século XX™,

T Regina Mendes demonstra mediante pesquisa empirica que a praxe do juiz brasileiro é
decidir apds contato com alegacdes e elementos de prova e depois buscar as razdes que
legitimariam a decisdo anteriormente tomada. (MENDES, 2012)

2 Credibilidade racional (Paulo Sousa Mendes).

BRegistre-se que certamente outros fatos/outras razdes j& haviam provocado estudos
cientificos, notadamente em psicologia, além de reflexdes filosdficas, que terminam
guardando alguma relacdo com a tematica da prova judicial. O holocausto dos judeus é
um fato marcante, que levou a inuUmeros ...

“Vale mencionar os trabalhos de Floris Bex (2010) e de Petter Tylers (1989, p. 1225-1258,
2007, p. 1-4).
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Essesestudostransdisciplinares-neurociéncia, filosofia, psicologia,
|6gica, estatistica - uma vez sistematizados sem duvidas d(ar)ao ensejo
a uma nova disciplina: a probatica ou “técnica probatoria”.

Parece dbvio gue se trata de uma disciplina ainda em formacao,
sendo ainda raras as propostas de sistematizacdo, como a obra de
Sabaté (2009), na Espanha. Para nosso propodsito, entretanto, basta
uma vaga ideia de como funcionariam esses novos saberes, calhando
compara-los ao “senso comum?”, através de dois exemplos simploérios.

Evidéncia 1: Na Policia, Jodo confessou
que matou José

Senso

comum Técnica probatdria

« Jodomatou José. |+ Em quais circunstancias Jodo teria confessado?

* O que pode levar alguém a confessar um crime
grave (alternativas tabuladas)?

* Qual dessas alternativas ndo corrobora a tese de
que Jodo matou José?

* Ha algum elemento adicional que corrobore
a hipotese de espontaneidade (p. ex. o0s
investigadores j& detinham evidéncias seguras,
que pudessem convencer Jodo de que foi
descoberto)?

» (Considerando o contrario, que havia mera
suspeita infundada da autoria na pessoa do
investigado) Seria razoavel imaginar que alguém
pratica o crime perfeito (que ndo deixa vestigios
de autoria) e depois resolve confessar, por puro
arrependimento e resignacdo com a condenacéao,
e logo depois arrepende-se de se arrepender?

e Em que circunstancias se deu o interrogatério -
guanto tempo a disposicao do investigador?

« Como foi registrado o interrogatoério?

« Entre as hipdteses concorrentes, qual a que
prepondera?  A(s) hipdtese(s) concorrente(s)
remanesce(m) plausivel(is)?
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Evidéncia 2: A vitima reconheceu Pedro como autor do
estupro

Senso comum Técnica probatdria

e A vitima tem algum |+ A vitima jad conhecia o suspeito antes do crime?
motivo para ter
inventado isso? ¢ Em que circunstancias se deu a observacado do

criminoso, pela vitima, no momento do crime?

Nao

¢ Como o investigador chegou até o suspeito

« Pedro é o autor do submetido a reconhecimento?
estupro.

e Como se deu o reconhecimento? Como foi a
descricdo que a vitima fez do criminoso?

¢ Utilizou-se algum mecanismo de criacdo da
imagem do criminoso (retrato falado)? Como
se formou o /ine-up? A vitima chegou a ver o
suspeito antes do reconhecimento? A vitima
foi apresentada a evidéncias/informacdes que
incriminariam o suspeito? Quais medidas de
reducao do risco de um falso reconhecimento
foram adotadas?

3.4 Um risco inconstitucional?

Perceba-se que os exemplos ilustram bem o comportamento
de um sistema de valoracdo baseado no “senso comum” em relacdo
a duas fontes de erros especificas - as confissdes extrajudiciais e 0s
reconhecimentos -, parecendo certo gue um melhor dimensionamento
do risco de erro reclamaria uma busca das principais fontes, a partir da
analise de casos de erros (formalmente) reconhecidos.

Assim, os erros identificados sdo essenciais para a afericdo do
risco do sistema; ndo para serem contados, mas para serem estudados
e auxiliarem na identificacdo e agrupamento das causas e deficiéncias
do sistema de valoracao.

Isso, todavia, é algo absolutamente incompativel com o porte do
presente trabalho. O que aqui se almeja é evidenciar uma deficiéncia
genérica do sistema relacionada a:

51



a) Desatualizacdo dos juizes em relacdo a novos conhecimentos
cientificos aptos a dar mais acuracia a afericdo do valor de uma prova
em especial; e

b) Total auséncia de uma metodologia de organizacao e analise
de um conjunto probatoério, capaz de mitigar os efeitos das primeiras
impressdes (intuitivas) e preconceito do julgador.

Esse (incremento de) risco - dimensionado apenas qualitati-
vamente - seria compativel com a Constituicdo? Seria possivel que
a sociedade organizada cobrasse a adocdo de medidas voltadas a
reducdo do risco de erro no nosso sistema de analise e valoracdo da
prova?

As respostas reclamariam uma analise sobre os custos para a
reducdo desse risco, bem assim da capacidade econdmica do Estado,
segundo a “reserva do possivel”®,

Isso ndo sera feito aqui. Primeiro, porgue ndo caberia no espaco
deste artigo. Segundo, porgue ndo parece imprescindivel uma prévia
demonstracdo de uma situacdo de inconstitucionalidade - de um estado
de coisas inconstitucional -, para que se possa buscar um desenho para
um sistema ideal, gue melhor cumpra as diretrizes constitucionais e que
concretize em melhor nivel os valores essenciais do Estado de Direito, o
que se tentara fazer a seguir.

SEsse entendimento é endossado por Edilson Vitorelli Diniz Lima (2015): “Nesse contexto,
é possivel concluir que, em nome de outros valores, o sistema estd disposto a abrir mao
de um padrédo ideal de qualidade das decisdes, dependendo dos custos necessarios para
alcanca-lo. Admite-se a possibilidade de que decisdes sejam erradas e, mesmo assim,
vinculantes. O ordenamento processual tolera os erros, mesmo quando reconhece que
procedimentos mais caros poderiam elimina-los. Por consequéncia, se, na concepcao
instrumental da participacdo, o cidaddo tem o direito de participar do processo
porque poderd contribuir para uma decisdo mais acurada, impde-se a conclusdo de
gue o ordenamento juridico podera restringir ou mesmo eliminar essa participacao, se
outros valores mais importantes que o aporte de qualidade que aquela participacao
poderia ocasionar estiverem em jogo. Por essa razdo, hd uma forte obje¢do sistémica
a compulsoriedade de participacdo instrumental, pelo menos como regra aplicavel
indiscriminadamente a todos os casos. Como diz Robert Bone (apud LIMA, 2015, p. 211-
212), “o sistema processual existente n&o valoriza o dano moral [no sentido utilizado por
Dworkin] suficientemente para banir normas processuais que obtém beneficios sociais ao
custo de algum aumento na possibilidade de risco de erro nas decisdes”.
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4 POR UM ACCOUNTABILITY VOLTADO A PREVENGAO
DE ERROS

4.1 A inoperancia preventiva da previsao de indeniza¢do pelo “erro
judiciario”

Embora o “erro na valoracdo da prova” ndo apresente simetria
com o conceito de “erro judiciadrio”, objeto do art. 52 LXXV, da
Constituicdo de 1988, que se restringe as condenacdes criminais
errbneas, ha diversas razdes para que capazes de justificar sejam
tratados em conjunto.

Primeiro, porque, via de regra, os “erros na valoracdo da prova”
mais graves/danosos sdo os que geram condenacdes criminais erroneas,
o0 gue os fazem merecedores das maiores preocupacoes.

Segundo, porgue erro na aplicacdo da norma juridica € de mais
facil constatacéo, visto que emerge da leitura da propria decisdo.

Terceiro, porque, como dito anteriormente, o reconhecimento
formal do “erro na analise e valoracdo da prova” encontra mais
resisténcia na praxe judicial, sendo normal a invocacdo da chamada
jurisprudéncia defensiva, que veda a reanalise do conjunto probatorio
e exige prova nova, gue configura obstaculo ao proprio conhecimento
da alegacédo de erro.

Alids, é justamente essa maior dificuldade que retira da previsdo
de indenizacdo pelo erro judiciario qualquer esperanca de que venha a
gerar um efeito preventivo.

E qgue hd, como se viu, fortes razdes para se concluir que sdo
poucos aqueles erros formalmente reconhecidos. Ademais, seus
responsaveis, na maioria das vezes, nem sequer chegam a saber do
reconhecimento formal dos erros que cometeram. QOutrossim, os
designers e demais operadores do sistema, assim como a sociedade
organizada, ndo chegam a tomar conhecimento dos custos dos erros
reconhecidos.

N&o ha, pois, porgue imaginar que a ameaca de reparacdo do
dano tenha um efeito nem sequer semelhante ao que poderia ter sobre
atividades perigosas realizadas por particulares, gue enxergam guase
gue diretamente a perda patrimonial como uma conseguéncia direta
de seus erros.
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4.2 A prevencao de erros: dois caminhos

4.2.1 Um observatdrio de erros: o papel do CNJ e/ou dos tribunais

Se o0 objetivo é levar a sério as questdes de fato e se admite que é
importante conferir mais qualidade ao nosso sistema de valoracdo da
prova judicial, mediante a prevencdo de erros (ou a reducdo do risco
de erros), parece certo que se deve reclamar daqueles que ocupam a
cUpula do Poder Judiciario a adocao de algumas medidas.

AqQui, viu-se que a reducdo do risco erro (na valoracdo da prova)
passa pelo seu prévio conhecimento, o que reclama a identificacdo das
fragilidades do sistema, por meio da identificacdo das possiveis fontes
de erro, o que reclama o estudo cuidadoso dos erros ja detectados.

No ambito de cada tribunal (ao menos os que tém jurisdicdo
criminal) ou mesmo na esfera do Conselho Nacional de Justica, poderia
ser instalada uma espécie de grupo/comité encarregado de estudar
0s casos de erros reconhecidos.

A andlise do caso obviamente gue ndo se daria para a busca
de culpados e de sua responsabilizacdo, mas com o proposito Unico
de mapear as causas dos erros e indicar eventuais fragilidades do
sistema no gque diz com a “contencdo” dessas fontes de erro. Isso, a
médio prazo, teria a aptiddo para dar o merecido diagndstico capaz
de subsidiar uma reformulacdo do direito probatorio, notadamente da
praxe judicial.

4.2.2 Uma formacdo/um aperfeicoamento do juiz: o protagonismo das
escolas judiciais

N&o se defende aqui uma descontinuidade brusca entre senso
comum e ciéncia e, muito menos, um total afastamento daquela espécie
de conhecimento da valoracdo da prova.

Na realidade, a defesa de uma ciéncia para lidar com a prova
judicial ndo equivale a apregoar que 0s seus operadores abandonem
completamente a ideia de “maximas da experiéncia comum”, mesmo
porgue ndo ha como imaginar gque uma argumentacdo sobre provas
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e fatos se dé com base exclusivamente em saberes previamente
incorporados pela ciéncia'®.

O recurso as generalizacdes como bases para O raciocinio
inferencial € que sofreria mudancas: a) passando por um teste de
compatibilidade com os saberes ja consolidados pela ciéncia; e b)
submetendo-se a uma espécie de “devido processo cognitivo”, tudo
com vista a conferir a elevada credibilidade que faltaria caso se
contentasse com 0 senso comum.

Tal evolucdo, todavia, ndo pode esperar uma “natural”
incorporacao dessa nova tecnologia” a praxe judicial, mediante uma
difusdo informal de saberes entre os juizes, a partir da curiosidade ou
do interesse de alguns e de uma posterior alimentacdo do sistema via
decisdes, seminarios, artigos doutrinarios etc. e so, entdo, através de
uma evolucdo do direito legislado. Muita injustica serd cometida até |a.

A demora dessa (re)acomodacao de saberes e sua repercussao
na conformac¢do do sistema é bem ilustrada na frase “a ciéncia do
testemunho ¢é demasiadamente recente para que os legisladores
decidam seguir suas novas vozes”, que cabe bem no atual momento,
mas que foi dita por Francgois Gorphe (apud RAMOS, 2018, p. 20) ha
quase 100 anos.

Isso impde as escolas judiciais a incorporacdo de formacdes/
treinamentos de seus profissionais a luz do curso em “analise e valoracéo
da prova e erro judiciario”, que estd sendo gestado no &d&mbito da
Esmafeb, para credenciamento pela Enfam.

6 Alan Limardo, embora proponha uma reformulacdo do termo, admite o uso na valoracdo
da prova das generalizacdes baseadas no senso comum; defendendo que isso se dé
seguindo critérios formais e materiais. (LIMARDO, 2021, p. 115-153)

7 Aquilo gque se chama técnica (ou tecnologia) deve ser atendido como conhecimento
cientifico aplicado - um método, um equipamento - com vistas a solucdo de um problema
concreto, integrariam nosso conceito de conhecimento cientifico, porque é ciéncia
aplicada, embora ndo produza um novo saber cientifico.

BParte | - Introducdo (2 horas-aula): 1. Uma conversa com a vitima de um erro judiciario
e a analise do caso (1); 2. O erro judicidrio e o erro na analise e valoracdo da prova:
(as)simetrias; 3. O erro judiciario no século XXI; 4. A valoracdo da prova: entre o senso
comum e (uma) ciéncia/técnica probatdria. Parte Il - Como se forma a conviccdo do
julgador: o que as ciéncias cognitivas tém a nos dizer? (4 horas-aula): 1. A conviccao:
apice de uma operacado racional ou apenas um sentimento ou uma mistura dos dois?;
2. A inevitabilidade do pensamento intuitivo e a (ilusdo de eficacia de um controle de)
racionalidade; 3. Os vieses cognitivos; 4. Desenviesando (debiasing). Parte Ill - Bases para
uma valoracado racional da prova (2 horas-aula) 1. Prova: conceito e finalidade; 2. Os dois
momentos da prova. 3. Para um modelo objetivo de prova: assumindo o “controle” com a
ajuda do teorema de Bayes; 4. Desenvolvendo um método de organizacdo e tratamento
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5 CONCLUSAO

Entende-se que toda a argumentacdo desenvolvida neste trabalho
é capaz de sustentar as assertivas trazidas agora a titulo de conclusées:

| - A Constituicdo processual de 1988 é incompativel com um
modelo de prova em que prepondere o subjetivismo tal qual a livre ou
intima conviccao;

Il - A Constituicdo impde ao juizo fatico-probatorio uma espécie
de racionalidade antiarbitrio, consubstanciada na necessidade de
coeréncia légica e de intersubjetividade das respectivas razdes, o que
impede seu embasamento em saberes ja superados pela ciéncia;

Il - A racionalidade exigida para o juizo fatico-probatdrio guarda
relacdo imediata com o risco de erro, em uma relacdo inversa, de sorte
qgue se pode concluir que a Constituicdo impde um mandamento de
reducdo do risco de erro;

IV - A afericdo do risco de erro e, consequentemente, do grau
de descumprimento do mandamento de otimizacdo da-se mediante
a analise do comportamento do sistema frente as fontes de erro
identificadas e de sua comparacdo com o0s saberes respaldados pela
ciéncia e/ou epistemologia;

V - A afericdo quantitativa do risco de erro é impossivel frente as
cifras ocultas, geradas pelas dificuldades inerentes ao reconhecimento
formal do erro, o que impde a cupula do Judiciario - CNJ e aos tribunais
- uma espécie de programa voltado a identificacdo das fontes de erros
e adocdo de melhorias no sistema voltadas a minimizar o incremento
do risco gue tais fontes representam; e

VI - A desatualizacdo dos juizes em relacdo aos novos saberes
conqguistados pela ciéncia configura uma fonte genérica de erros e reclamam
a intervencéao das escolas judiciais.

dos dados probatodrios: um estudo de caso (2). Parte IV - Analisando e valorando a prova
testemunhal (2 horas-aula) 1. Do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento cientifico ao
didlogo com a psicologia e a epistemologia; 2. Os mitos que envolvem a valoracao da prova
testemunhal; 3. O que se pode controlar: os atributos de credibilidade da testemunha e
a coeréncia do testemunho; 4. As falsas memorias e as medidas de conteng¢éo de danos.
Parte V - Valorando a prova pericial (2 horas-aula) 1. As Ciéncias Forenses: conceito,
historia, seu fundamento cientifico e suas limitacdes; 2. As recomendacdes da NAS 2009;
3. As bases para um didlogo entre o julgador e o perito; 4. Estudo de caso (3). Parte VI -
Aprendendo com os erros (e quase-erros): estudo de casos (4 horas-aula): 1. O caso 4; 2.
O caso 5; 3. O caso 6; 4. O caso 7.
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