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Resumo

O artigo analisa a atuacdo argumentativa do Supremo Tribunal Federal no julgamento de
acGes penais origindrias a partir o exame de acérdaos penais condenatérios proferidos no
periodo de 05/06/2014 a 05/06/2016. S3o discutidas questdes relevantes encontradas no
conjunto de acdrddos examinados, entre elas o problema da exposicao e da valoracdo dos
fatos probatdrios e o rompimento do principio da imediacgao.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica; Argumentacdo em matéria de fatos; Processo

penal.

Abstract

This paper analyzes the argumentative performance of the Brazilian Supreme Court in the
judgment of criminal charges from the examination of condemnatory penal decisions
handed down from 6/June/2014 to 6/June/2016. Some issues related to the set of
decisions in exam are discussed, including the problem of exposure and assessment of the
evidential facts and the breaking of the principle of immediacy

Keywords: Legal argumentation; Argumentation on facts; Criminal procedure.
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1. Introdugdo

No ambito das teorias da argumentacao juridicas produzidas nas duas ultimas décadas, o
tema da argumentagdao em matéria de fatos adquiriu crescente importancia. De um modo
geral, os estudos dedicados a esta tematica destacam, de um lado, que a exigéncia de
justificacdo das decis6es judiciais, presente no contexto constitucional contemporaneo,
estende-se a todo exercicio do poder jurisdicional, inclusive em seus aspectos fatico-
probatérios (SANTOS; ROESLER, 2019). De outro lado, estes estudos se esforcam para
oferecer diretrizes capazes de subsidiar a construcao de argumentos em matéria de fatos
e de fornecer instrumentos tedricos para a avaliacdo da qualidade dos argumentos em
matéria de fatos produzidos na pratica juridica (GONZALEZ LAGIER, 2003).

Este artigo pretende promover um encontro entre os aspectos tedricos ja
presentes nos trabalhos que tratam da argumentacao juridica no contexto probatério e a
sua aplicacdo pratica em um conjunto de decisOes judiciais proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro no julgamento de acdes penais origindrias. Esta proposta vai
ao encontro da aspiracdo geral contida nos estudos que derivam do enfoque do direito
como argumentacdo e que dao énfase ao carater pratico da teoria do direito (ATIENZA,
2014, p. 72), com a expectativa de que esta seja capaz de compreender os problemas
reais dos juristas contemporaneos e oferecer perspectivas para a abordagem de suas
dificuldades.

Nos limites deste trabalho, optou-se pelo exame da argumentacdo em matéria de
fatos no Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o objetivo deste estudo ndo é a busca de
padrées decisdrios acerca de como os juizes em geral argumentam em matéria de fatos,
o que demandaria uma amostra de observagdo muito mais ampla e diversificada. Em
verdade, o que se pretende é uma abordagem critica das estratégias argumentativas
concretamente adotadas pelo 6rgao de cupula do Poder Judicidrio brasileiro, que
idealmente deveria espelhar as melhores pratica nacionais em termos de atuagao
jurisdicional e respeito as garantias constitucionais, servindo de modelo para os juizes e
tribunais inferiores.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal tem sido objeto de estudos que vao desde
a metodologia de deliberagdo colegiada (VALE, 2015) até a influéncia das emocdes em
suas decisOes (SANTOS, 2015). Todavia, ainda ndo ha estudo similar quanto a
argumentacdo em matéria de fatos desenvolvida neste érgdo jurisdicional, de modo que
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o estudo aqui empreendido colabora para oferecer uma visdo mais completa da sua

atuacdo institucional.

2. Delimitagao temdtica e temporal da pesquisa

A atividade de julgamento de agBes penais origindrias no Supremo Tribunal Federal é uma
excepcionalidade tanto do ponto de vista normativo, uma vez que o rol de agentes que
possuem prerrogativa de foro na Corte Suprema é restritivamente elencado na
Constituicdo Federal, como do ponto de vista pratico, pois o nimero de acdes penais que
sao distribuidas no Tribunal é infimo se comparado ao nimero total de processos que 13
tramitam.

Conforme consta no Relatério Supremo em Ac3o dos anos de 2017 e 2018 %, a
média do nimero de agbes penais distribuidas entre os anos de 2009 a 2017 esteve um
pouco acima das 50 acGes penais por ano (CNJ, 2017, p. 43). No Grdfico 1 é possivel ver o
numero de ac¢bes penais distribuidas por ano no STF, no periodo de 2009 a 2017, em

comparagdo com o numero total de processos distribuidos naquela Corte.

Gréfico 1 — Ac¢Oes penais no STF em comparagdo com o numero total de processos
distribuidos por ano

120000
102227
93557

100000 89959 =

74803 50022
80000 73430 72098 -
63732 63628

60000

40000

20000
18 27 88 37 164 37 69 26 25

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
e AcGes Penais Total de Processos

1 Disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/supremo-em-acao>. Acesso em: nov. 2019.
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Como se observa deste recorte, o ano de 2013 apresentou um crescimento
significativo em relacdo ao numero de acdes penais distribuidas. O quantitativo de novas
acGes deste tipo em 2013 mais do que quadruplicou em relagdo ao ano anterior. Tendo
em vista este aceno de crescimento, bem como o tempo e a organizacdo demandadas
pela Corte para o julgamento da Ac¢do Penal n2 470% o Regimento Interno do STF foi
alterado pela Emenda Regimental n2 49/2014, a qual deslocou a competéncia para o
julgamento das a¢Ges penais originarias do plendrio do Tribunal para as duas turmas que
o compdem.

De um modo geral, este é o fato institucional-procedimental mais relevante no
campo das acdes penais originarias do STF nos ultimos anos, pois provocou uma alteracao
substancial no quérum de julgamento destas ac¢des, razao pela qual a entrada em vigor
da Emenda Regimental n2 49 do STF foi tomada como marco inicial desta pesquisa.

Ainda de acordo com o Relatdrio Supremo em Ac¢do - 2018, o tempo médio de
tramitacdo de processos da competéncia penal originaria no STF em 2017 foide 1 ano e
6 meses entre os processos ja baixados e de 2 anos e 4 meses entre 0s processos
pendentes.® Com base nesta estatistica, o interregno temporal da pesquisa foi fixado em
2 anos, contados a partir da promulgacdo da Emenda Regimental n2 49/2014. Assim,
considerando-se que a referida emenda regimental entrou em vigor na data de sua
publicacdo, em 05/06/2014, o objeto da pesquisa foi temporalmente restrito aos
julgamentos de mérito proferidos em ac¢bBes penais originarias no Supremo Tribunal
Federal no periodo de 05/06/2014 a 05/06/2016.

Definidos estes parametros, os julgados que se encaixam neste recorte temporal
foram reunidos com o auxilio da ferramenta de consulta ao acervo de julgamentos que se
encontra disponivel online no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal.* Entre as

diversas utilidades que a ferramenta oferece, é possivel delimitar a pesquisa por data, por

2 0O julgamento da AP 470 foi o mais longo da histéria do Supremo Tribunal Federal. Foram necessarias 53
sessOes plenarias para julgar o processo contra 38 réus. Quando comegou a ser julgada, a agdo contava com
234 volumes e 495 apensos, que perfaziam um total de 50.199 pdginas. Dos 38 réus, 25 foram condenados e
12 foram absolvidos. Informagdes disponiveis no sitio eletronico no STF:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494>. Acesso em: nov. 2019.

3 Nesta estatistica, inserem-se na competéncia penal origindria do STF as a¢bes penais publicas e privadas,
execugoes penais, inquéritos policiais, revisGes criminais e extradi¢cGes. Para os processos baixados, o tempo
de tramitagdo corresponde ao intervalo entre a data da autuagdo do processo e a data da baixa. Para os
processos pendentes, o tempo de tramitagdo corresponde ao intervalo entre a data da autuagdo do processo
e a data de 31 de dezembro de 2017.

4 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarurisprudencia.asp>. Acesso em dez.
2019.
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drgdo julgador e por classe processual. Desse modo, os filtros de pesquisa foram ajustados
para o periodo de relevancia proposto anteriormente, para a classe processual de acdes
penais (comando AP.SCLA.) e, sucessivamente, para os julgados da Primeira e da Segunda
Turmas do STF.

Na Primeira Turma da Corte Suprema foram encontrados 18 acérdaos proferidos
segundo os parametros acima descritos. Deste total, 14 acérddos foram absolutérios, 2
acérdaos foram condenatérios e 2 acérdaos declararam a prescricdo em abstrato, sem
ingressar efetivamente na discussdo em matéria fatica. Na Segunda Turma, a pesquisa
retornou 12 acérdaos, dos quais 8 foram absolutérios e 4 foram condenatérios.

A cronologia dos julgamentos encontrados e seus respectivos resultados, em

ordem decrescente e por érgdo julgador, estdo discriminados na Tabela 1:

Tabela 1 — A¢Bes penais origindrias julgadas no periodo pesquisado

Numero | Tipologia da imputacao Resultado Julgamento Relator
PRIMEIRA TURMA DO STF
Crimes contra a Roberto
AP 91 a 17 201
916 Administragdo Publica Condenago /05/2016 Barroso
Apo3p |Crimes ambientais e crimes| o\ s | 16/02/2016 | Luiz Fux
contra a paz publica
Apsss | Crime de responsabilidade |\ s 106/10/2015 | Rosa Weber
de prefeitos
Crimes de responsabilidade
AP 341 |de prefeito e contra a paz | Absolvigdo 25/08/2015 Marco Aurélio
publica
Ap4gg |Cfimes ~ contra a|Prescricdo em | /0815015 | Marco Aurélio
Administracdo Publica abstrato
AP 554 C'rlmes. contra a sistema Absolvido 05/05/2015 Roberto
financeiro Barroso
AP 421 Crimes corlwtra) a 'paz publicae Absolvido 28/04/2015 Roberto
contra a fé publica Barroso
AP 568 | Crimes da Lei de Licitacdes |Absolvido 14/04/2015 Roberto
Barroso
AP 347 | Crime contra o patrimoénio | Absolvido 16/12/2014 Rosa Weber
AP 523 |Crimes da Lei de Licitagcbes | Absolvigao 09/12/2014 Dias Tofolli

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol,13, N.02, 2022, p.916-949.
" Paulo Alves Santos e Claudia Roesler
DO0I:10.1590/2179-8966/2020/51699| ISSN: 2179-8966




922

Crimes da Lei de LicitagOes,
AP 521 |contra a paz publica e contra | Absolvigao 02/12/2014 |Rosa Weber
a fé publica
Apsgs | Crimes de responsabilidade |\ i | 25/11/2014 | Luiz Fux
de prefeitos
Crimes contra a - . .
AP 678 Administracio Publica Absolvicdo 18/11/2014 | Dias Tofolli
Crimes contra a
AP 497 | Administragdo Pudblica e | Absolvigdo 07/10/2014 Marco Aurélio
contra a paz publica
Crimes ambientais, contra o
APl |PAtrimonio, contra a fé| . 0 130/09/2014 | Luiz Fux
publica e contra a paz
publica.
AP 404 | Crime contra a fé publica Prescrigdo em 23/09/2014 Rosa Weber
abstrato
. PR ~ 5 Roberto
AP 530 |Crimes contra a fé publica Condenagao” |09/09/2014
Barroso
AP 559 | Crimes da Lei de Licitagdes | Absolvi¢cdo 26/08/2014 Dias Tofolli
SEGUNDA TURMA DO STF
Apgog |Crime de responsabilidade | o\ 20 |12/04/2016 | Teori Zavascki
de prefeitos
AP 700 |Crimes da Lei de Licitagdes | Absolvi¢cdo 23/02/2016 Dias Toffoli
AP 512 | Crimes eleitorais Absolvicdo 17/11/20015 | Teori Zavascki
il
AP 929 |Crimes eleitorais Condenacgdo® |27/10/2015 Gilmar
Mendes
APgeg | CTimes contra @ pessoal . iicxo | 29/09/2015 | Teori Zavascki
(Violéncia Doméstica)
AP 560 |Crimes da Lei de Licitagdes | Absolvigdo 25/08/2015 | Dias Toffoli
AP 619 |Crimes contra o patrimbnio | Absolvicdo 18/11/2014 | TeoriZavascki
AP 450 | Crimes contra o patriménio | Absolvigdo 18/11/2014 | Teori Zavascki

5 Declarada a prescri¢do da pretensdo punitiva pela pena concretamente aplicada.
6 Neste caso, a diplomagdo do acusado no cargo que lhe assegurava a prerrogativa de foro no STF ocorreu
apds a condenagdo em primeira instancia. Assim, o caso foi julgado na Corte Suprema como uma apelagdo
contra a condenagdo. Contudo, a prépria Corte reconhece que a apelagao defensiva devolve toda a matéria
de fato e de direito ao Tribunal e, portanto, o julgamento da apelagdo nestes casos possui a mesma amplitude
e as mesmas exigéncias do julgamento de uma agdo penal, razdo pela qual as apelagdes nestes casos também
sdo autuadas na classe de a¢Ges penais originarias (AP).
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Crime eleitoral e contra a . Gilmar
AP 572 Administracdo Publica Condenacdo | 11/11/2014 Mendes
Crimes de responsabilidade Gilmar
AP 556 |de prefeito e lavagem de|Condenagdo |11/11/2014
S Mendes
dinheiro
Crimes contra a ~ 7 . .
AP 563 Administracio Pablica Condenag¢do’ |21/10/2014 | Teori Zavascki
AP858 |Crimecontraafépiblica  |Absolvicio | 26/08/2014 | M
P ¢ Mendes

Com uma pequena exce¢do pontual, os tipos de crime julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, no periodo em analise, se referem, em regra, a delitos cometidos sem o
emprego de violéncia ou grave ameaca contra a pessoa e que possuem como vitima,
direta ou indireta, o Estado. H4, ainda, uma prevaléncia de crimes funcionais, nos quais a
condicdo de funcionario publico® é necessaria para a pratica do delito, como é o caso dos
crimes cometidos por prefeitos no exercicio da funcdo e por gestores publicos em
processos licitatorios, bem como dos crimes contra a Administragao Publica propriamente
ditos cometidos por agentes estatais.

O Gréfico 2 compara o numero de imputacdes das acdes penais encontradas na
pesquisa e coloca em evidéncia as tipologias mais comuns:®

Gréfico 2 - Tipologia dos Crimes

Crimes de lavagem de dinheiro I 1
Crimes contra a pessoa N 1
Crimes eleitorais NEGG_ 2
Crimes ambientais [G_G— 2
Crimes contra o patrimonio GGG
Crimes da Lei de LicitagGes
Crimes contra a fé publica
Crimes contra o sistema financeiro I 1
Crimes de responsabilidade de prefeitos I 3
Crimes contra a paz publica N 6
Crimes ambientais GG 2
Crimes contra a Administragdo Publica GGG

o
=
N
w
I
v
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~

7 Trata-se de apelagdo penal em situagdo processual idéntica a AP 929 (ver nota n2 6).

8 Para fins penais, é funcionario publico toda pessoa que “embora transitoriamente ou sem remuneragéo,
exerce cargo, emprego ou fungdo publica” bem como quem “exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugao
de atividade tipica da Administragdo Publica” (Art. 327 do Cédigo Penal).

2 Em uma mesma agdo penal pode haver a imputagdo de crimes de tipologia diversas. Desse modo, o total de
incidéncias penais supera o numero total de agdes penais.
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De outra parte, constata-se que o nimero de absolvi¢des foi bastante superior ao
numero de condenacgbes no periodo da pesquisa. Na Primeira Turma, o percentual de
condenacoes foi de 11%, ao passo que o de absolvi¢des foi de 77%. Na Segunda Turma,
houve 33% de condenag¢des contra 66% de absolvicGes. No total, as absolvigdes
alcancaram 73%, contra 20% de condenagdes e 7% de casos prescritos em abstrato.

Tracado este panorama geral da atua¢do do Supremo Tribunal Federal no
julgamento de a¢Ges penais originarias, é aplicar o ultimo filtro de selecdo da amostra de
pesquisa escolhida: a abordagem dos acérdaos penais com resultado condenatério.

Esta escolha se justifica porque, ao contrario das decisdes absolutérias, que com
frequéncia se apoiam na aplicacdo do principio da presuncdo de ndo culpabilidade,
acordaos condenatdrios ndo podem se encerrar com resultados inconclusivos quanto a
matéria fatica. As decisdes condenatdrias precisam, necessariamente, concluir pela
ocorréncia de um fato, comissivo ou omissivo, sem o qual a responsabilizacdo penal ndo
seria possivel. Ou seja, uma conclusdo razoavelmente precisa sobre os fatos é
indispensavel nos acérdaos condenatdrios, o que ndo ocorre nos acérdaos absolutérios,
aos quais basta a constatac¢do de que ndo se comprovou nenhuma hipdtese fatica.

Além disso, a carga argumentativa que se emprega na prolacdo de uma
condenacdo penal é ainda superior a carga argumentativa necessaria em boa parte das
decisdes judiciais proferidas em outros campos do direito, pois o principio da presuncdo
de ndo culpabilidade levanta uma exigéncia probatdria epistemoldgica bastante rigorosa
em favor da defesa. Assim, a imposicdo de uma condenag¢do penal, com todas as
consequéncias na esfera juridico-politico do cidaddo, exige do julgador um exercicio
argumentativo mais intenso, na tentativa de demonstrar que a sua reconstrugdo dos fatos
€ a mais aceitdvel e que a conclusdo pela condenagdo, com base nos elementos
disponiveis, é inafastavel.

Portanto, é razoavel esperar que a “melhor forma” da argumentagdao dos
Ministros do STF no campo fatico-probatdério estara nos acérdaos penais condenatdrios,
nos quais a Corte teve que, necessariamente, apresentar uma argumentag¢ao conclusiva
e completa acerca da ocorréncia de um fato criminoso e vencer a carga argumentativa
exigida pelo principio da presuncdo de ndo culpabilidade. Desse modo, apds analisar
individualmente cada julgamento, passamos a expor algumas das caracteristicas

encontradas.
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3. Discussao — problemas e perspectivas

O exame dos acérddos condenatdrios proferidos pelo Supremo Tribunal Federal suscita
uma série de questdes vinculadas a argumentacao juridica em matéria de fatos. Nos
proximos tépicos, propde-se uma discussdo académica sobre alguns destes pontos,
identificando os problemas encontrados na aproximac¢do empirica realizada e as

perspectivas que despontam a partir destes problemas.

3.1. Exposicdo e valoragdo dos fatos probatdrios e das mdximas de experiéncia

A fundamentacdo das decisGes judiciais penais sobre os fatos é uma garantia
contra a arbitrariedade, de modo que a atividade justificativa do juiz neste campo é mais
do que uma simples manifestacdo de poder. Por isso, interessa saber ndo somente a
decisdo proferida sobre os fatos pelo juiz e quais provas lhe pareceram pertinentes, mas
os argumentos pelos quais ele justifica a correcdo de suas escolhas.

De um modo geral, os acérddos que compdem o conjunto de decisdes do STF
avaliadas neste estudo ainda tratam a fundamentacao judicial sobre os fatos como uma
simples exposicdo da decisdo e das provas, e ndo como uma justificacdo argumentativa
dos elementos probatdrios, inferéncias e critérios que conduziram a decisdo. Algumas
condutas que motivam essa percepcdo geral sdo: a) a desconsideracdo imotivada de fatos
probatdrios;° b) a auséncia de valoracdo expressa dos fatos probatérios considerados; e
¢) a utilizagdo implicita e/ou auséncia de justificacdo das maximas de experiéncia.

Antes de abordar especificamente estes problemas, é preciso assinalar que, em
alguma medida, os pontos acima destacados possuem génese comum na utilizagdo, pela
Corte Suprema, de estratégias argumentativas que se assemelham a técnica de decisao
conhecida como valoragdo conjunta da prova ou valoragdo holistica da prova. Neste estilo
de decisdo, a fundamentagdo é apresentada como uma narrativa geral dos fatos pelo juiz
ou um relato global de suas conclusdes. Nao ha uma individualizagao e valoragdo precisa
dos fatos probatdrios singulares, pois estes, se apresentados, estdo em funcdo da

narrativa geral dos fatos que se expéem (TARUFFO, 2008, p. 142).

10 Fatos probatdrios sdo as premissas utilizadas na argumentagdo em matéria de fatos, consistindo em
testemunhos, documentos, exames técnicos e outros elementos a partir dos quais se pode inferir, com
variados graus de certeza, uma hipétese fatica (GONZALEZ LAGIER, 2003, p. 35).
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Ha tracos deste estilo decisério, por exemplo, no acérdao da AP 916 (peculato e
assuncdo de divida no ultimo ano do mandato), em que o Min. Relator anuncia, no inicio
de cada tépico de seu voto, os pontos da narrativa que assume e, em seguida, descreve
os elementos de prova que sustentam a sua conclusdo. E também o que se percebe no
acérdao da AP 556 (desvio de dinheiro municipal), em que o Min. Relator constréi o voto
utilizando a cronologia dos valores desviados para guiar sua narrativa.

Todavia, este modelo de argumentagdo, centrado no resultado global da
valoracdo probatéria e pouco preciso quanto aos fatos probatérios singulares, se
empregado de forma isolada, traz sérias desvantagens no desenvolvimento de uma
justificacdo efetiva dos fatos. Ao transformar a fundamentacdo das decisdes em um
grande relato, abre-se a possibilidade de que esta se converta em uma sequéncia de
declaragdes apoditicas de fatos provados, aos moldes do estilo de phrase unique francés,
sem que realmente se apresente uma real e justificada valoracdo probatéria (GASCON
ABELLAN, 2010, p. 200).

Veja-se, como ilustracdo desta auséncia de valoracdo justificada, o seguinte
excerto retirado da AP 916 que, por veicular conclusGes sem elementos de valoracdo
expressos, pode ser reescrito como uma phrase unique declaratdria e apoditica:

TRECHO DA AP 916

A consciéncia e vontade do acusado na pratica da conduta delituosa é
induvidosa, na medida em que fora o réu o tempo todo dela informado, como
se pode observar do depoimento de E.L.:

QUE as decisdes de priorizar determinados pagamentos e no caso presente
de deixar de efetuar o repasse para o Banco Itau, sdo tomadas pela declarante
e que posteriormente comunica ao Prefeito Municipal (p. 11).

PHRASE UNIQUE

Considerando que E.L. declarou haver informado ao réu, o tempo todo, que
estava deixando de realizar o repasse das verbas ao Banco Itau, é induvidosa
a consciéncia e a vontade do acusado na pratica da conduta delituosa.

Ao declarar simplesmente que tal conclusdao decorre “naturalmente” de tal
elemento de prova, esconde-se, por tras de uma falsa deduc¢do, que o julgador atribuiu
ao fato probatério considerado (testemunho) um elevado valor probante sem dizer o
porqué, que podem haver outros fatos probatdrios omitidos e que ha diversas inferéncias
implicitas nesta conclusdo. No trecho acima, a “justificacdo” apresentada mais oculta do
que justifica. Afinal, por que devemos dar crédito as palavras de E.L.? H3a alguma razdo

que pudesse aumentar ou diminuir a fiabilidade deste depoimento? Como se vé, a

’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol,13, N.02, 2022, p.916-949.
“;.\; ] Paulo Alves Santos e Claudia Roesler
-5 DO0I:10.1590/2179-8966/2020/51699| ISSN: 2179-8966




927

fundamentacdo em forma de relato global torna publico e passivel de controle apenas
uma pequena parte do raciocinio que efetivamente conduziu a conclusdo sobre os fatos.

Por essa razdo, no atual estado da arte, tem-se destacado a necessidade de que
haja nas decises, previamente a construcdo de uma valoragao conjunta, a valoragao
analitica das provas. Esta etapa analitica contempla a exposicdo e valoragdo,
individualizada e ordenada, de todos os elementos probatérios presentes nos autos. Em
verdade, uma postura comprometida com o exercicio legitimo do poder decisério pela
justificacdo adequada dos fatos exige a valoracdo analitica, pois somente através dela sera
possivel controlar efetivamente o ingresso, na sentenga, de conteldos inaceitaveis ou
insuficientemente justificados, bem como conhecer e avaliar todas as inferéncias que
compdem a cadeia de justificacdo dos fatos (GASCON ABELLAN, 2010, p. 201).

Para que esta valoracdo analitica alcance os fins a que se propbe e possa,
posteriormente, sustentar uma valoracdo conjunta, é imprescindivel que ela seja
individualizada o suficiente para permitir que se saiba qual o rendimento atribuido a cada
elemento probatério na reconstrucdo dos fatos e o porqué de se concluir assim, isto &, se
“se da valor probatério ao testemunho de A pela coeréncia interna de suas declaracbes
no curso da causa” ou se “a testemunha B ndo é crivel porque afirma que foi agredida e
sua atuacdo foi meramente defensiva, porém o suposto agressor apresentou varias
contusdes e ele ndo teve um arranhdo” (ANDRES IBANEZ, 2000, p. 182).

De outra parte, a valoragdo analitica deve abranger todos os fatos probatdrios,
nado apenas aquelas que o juiz estime que conduzirdo a sua conclusdo, mas também — e
sobretudo — aqueles que, caso fossem valorados de forma distinta, conduziriam a
conclusdo diversa. Com efeito, de nada adiantaria a exigéncia de um exame detalhado
sobre as provas se fosse permitido ao juiz, ao seu arbitrio e sem justificagao, excluir da
valoragdo probatéria aqueles elementos que contrastam com a versao dos fatos que se
pretende adotar. Desse modo, a justificacdao dos fatos somente serd completa se houver
a fundamentac¢do do porqué de ndo serem criveis aquelas provas que ndo endossam a
reconstrug3o dos fatos acolhida na decisdo (GASCON ABELLAN, 2010, p. 203).

De fato, uma prévia valoracdo analitica das provas, individualizada e total,
afastaria ou, no minimo, tornaria menos provadvel a ocorréncia dos problemas
identificados nos acérddos analisados quanto a exposicdo e valoracdo de elementos

probatérios e das maximas de experiéncia, cujos contornos se passa a expor.
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Constatou-se, em diversos acdrdaos, o descarte implicito e imotivado de fatos
probatdérios. Na AP 916 (peculato), ndo foram examinados os documentos apresentados
pela defesa que tentavam comprovar a situacao de dificuldade financeira do municipio,
bem como ndo se examinaram as declara¢Bes das seis testemunhas de defesa
mencionados no relatério do acorddo. Na AP 929 (calunia eleitoral), ndo se mencionou o
conteido de nenhum dos testemunhos produzidos pela defesa nem a narrativa
apresentada pelo acusado em seu interrogatdrio. Na AP 572 (corrupcao e falsificacdo de
documento eleitoral), ndo ha referéncia aos testemunhos defensivos, ao relato dos
familiares do acusado envolvidos nos fatos (exceto seu irmao), além da repeticdo
excessiva de um Unico elemento acusatério, que é o testemunho de uma servidora
publica do cartério eleitoral.

Do ponto de vista epistemolégico, o descarte de qualquer elemento probatdrio
produzido sempre gera uma perda na solidez da argumentacdao em matéria de fatos. Isto
porque, caso fossem elementos probatérios que convergissem para a conclusdo adotada
pelo juiz, deveriam ser mencionados para tornar mais segura a reconstrucdo fatica. De
outra parte, caso fossem elementos probatérios que contrastassem a versdo dos fatos
reconstruida na sentencga, deveriam ser expressamente repelidos, identificando-se sua
incoeréncia, auséncia de fiabilidade, incapacidade explicativa ou qualquer outra falha
epistemoldgica, sendo certo que esta refutacdo dos elementos contrarios conduziria a
uma corroboracdo da hipétese acolhida. Desse modo, na valoragao das provas presentes
no processo, deve vigorar uma orientagdo tendente ao maximo aproveitamento dos
elementos probatérios disponiveis. 1

Ha, todavia, a possibilidade de que determinados elementos probatdrios sejam
impertinentes, nada acrescentando na elucidagao do fato principal ou de algum fato
secunddrio importante. A desconsideragao destes elementos irrelevantes nao encontra
nenhum impeditivo epistémico, todavia, a irrelevancia do elemento probatdrio ndo pode
ser presumida, sendo necessdria a observancia das regras de direito probatério.

Com efeito, a atividade de aquisicdo de provas no processo nao é um
empreendimento aleatério, mas um procedimento regulado por lei e dirigido pelo juiz, a

guem compete indeferir, em decisdo fundamentada, as provas consideradas irrelevantes,

11 A esse respeito, Ferrer Beltran (2007, p. 68) destaca: “Este parece ser un principio epistemoldgico
indiscutible: cuanta mds informacion relevante estd a disposicion de quien debe decidir, mayor probabilidad
de acierto en la decision”.
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impertinentes ou protelatorias (art. 400, §12, do CPP). Se, no momento processual da
producdao em audiéncia ou da juntada aos autos, o fato probatdrio ndo foi excluido pelo
juizo por sua impertinéncia, presume-se que se trata de uma prova relevante e, por essa
razdo, deve ser adequadamente valorada no momento da decisao.

Essa presuncdo de relevancia da prova cuja producgado foi permitida no curso da
instrucao é sustentada igualmente porque, ou se trata de uma prova ordenada pelo juizo,
gue somente tem interesse em produzir provas relevantes, ou se trata de uma prova
requerida pelas partes, cuja participacdo na atividade probatdria deve ser levada a sério.
Por essa razdo, a desconsideracdo de fatos probatdrios no momento da valoragao
deciséria exigiria, no minimo, uma manifestacdo fundamentada, tal qual seria exigivel no
curso da instrucao, acerca das razoes pelas quais constatou-se a sua irrelevancia.

A mesma censura que se formula contra a desconsideracdo imotivada de fatos
probatdrios é aplicavel a utilizacdo de fatos probatérios na decisdo sem que se formule
uma valoragao expressa e fundamentada acerca deles.

Por certo, valorar os fatos probatdrios é mais de que afirmar a sua veracidade.
Trata-se de justificar argumentativamente porque determinados elementos de prova sao
criveis e outros ndo, porque algumas provas deverao ter maior peso na decisdo, porque
este relato testemunhal é preferivel aquele e muitos outros porqués. Em sintese, valorar
é estabelecer critérios para responder porqués, construindo uma efetiva justificacdo da
decisdo e ndo apenas uma explicacdo do resultado.

Todavia, ao longo do exame dos acérddos selecionados para este estudo,
constatou-se a omissdo destes porqués inferenciais. Confira-se, por exemplo, o seguinte
excerto da AP 572 (falsificagdo de documento eleitoral):

Interrogado, o réu negou ter contribuido para os fatos (fls. 567-574). Essa
alegacdo, no entanto, nao se sustenta.

A servidora do Cartério da 12 Zona Eleitoral M. DA C. B. DE O., inquirida em
Juizo (fls. 855-75), confirmou ter entregue os titulos ao réu, em troca do
pagamento de RS 3.000,00, depositados em sua conta-corrente. Na
investigacdao, mencionou também a promessa de emprego para seu filho A.
O. D. (fl. 259). Os titulos ndo estariam assinados pelo eleitor, apenas
preenchidos, prontos para entrega. A servidora afirmou nao ter tido contato
com o irmdo do réu na época.

Por sua vez, o irmdo do réu, F. C. S., em depoimento policial (fls. 5-7),
confirmou ter recebido os titulos do réu na véspera da elei¢do. Relatou que
trabalhava como carpinteiro para Dé Moveis e, no dia da eleigdo, pessoas
ligadas a campanha passaram a vir ao estabelecimento retirar titulos. Cerca
de dez pessoas fariam a tarefa de votar em lugar dos eleitores.

Ou seja, esta provado que o réu recebeu os titulos de eleitor, sendo que
estes foram falsificados por pessoas a ele ligadas e, posteriormente,

’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol,13, N.02, 2022, p.916-949.
“;.\; ] Paulo Alves Santos e Claudia Roesler
-5 DO0I:10.1590/2179-8966/2020/51699| ISSN: 2179-8966



930

encontrados em poder de outras pessoas também a ele ligadas (p. 15-16, sem
grifos no original).

No trecho acima, ha duas versdes faticas contrapostas, a negativa de autoria do
réu e a afirmacdo de autoria pela testemunha. Pelo resultado, é perceptivel que o julgador
optou pela segunda narrativa, mas ndo foram explicitadas as razdes desta escolha. Os trés
primeiros paragrafos narram um fato probatdrio cada um e o ultimo pardgrafo expressa
a conclusdo sobre os fatos. Passa-se, assim, de um discurso completamente descritivo
para a conclusdo de que determinando fato estd provado sem qualquer justificacdo
expressa.

Surgem, assim, diversas duvidas: Por que o relato da testemunha é mais crivel do
gue o do réu? Aparentemente a testemunha alterou em parte a sua versao dos fatos
(quanto a promessa de emprego ao seu filho), por que esta circunstancia ndo foi
considerada? Por que se utiliza o relato do irmdo do réu da fase policial e ndo da fase
judicial? Os relatos perante a policia e em juizo foram recebidos com o mesmo valor
probatério?

Em verdade, a decisdo condenatdria, como ato do poder publico destinado nao
apenas as partes no processo, mas a toda cidadania, deve ser autoexplicativa. Ela deve
ser capaz de possibilitar que qualquer pessoa que a leia, ainda que seja uma pessoa
estranha a causa, conheca todas as razGes da decisdo e seja capaz de formular um juizo a
respeito delas (ANDRES IBANEZ, 1998, p. 396). Porém, esta compreens3o é obstada pela
auséncia de justificacdo do valor atribuido aos fatos probatérios e do porqué desta
valoragdo.

Outro d6bice que se impde contra a correta compreensdo das decisdes penais
condenatdrias examinadas é a auséncia de explicitagdo das maximas de experiéncia
utilizadas pelo julgador para passar dos fatos probatdrios a hipdtese fatica admitida.

O papel desempenhado pelas maximas de experiéncia no raciocinio probatdrio é
crucial, pois estes enunciados sdo imprescindiveis para as inferéncias empiricas que
sustentam a maior parte da reconstrucdo dos fatos nos juizos penais. Esta proeminéncia
ja seria suficiente para recomendar o maior empenho possivel do julgador em explicitar
e bem fundamentar as maximas de experiéncia utilizadas (GONZALEZ LAGIER, 2003, p.
36).

Para além disso, € no momento de escolha e aplicacdo das maximas de

experiéncia que o juiz se encontra mais vulneravel a incorrer em algum viés cognitivo, a
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favorecer esteredtipos pessoais ou a empregar preconceitos infundados em seu
raciocinio. Por essa razao, a explicitacdo das maximas de experiéncias, como ferramenta
de autocontrole pelo julgador e de controle intersubjetivo, € uma exigéncia indispensavel.

Nos julgados analisados neste estudo, entretanto, essa questdo ndo foi tratada
com a merecida atencdo. A esse respeito, observe-se o seguinte trecho da AP 916:

Todos os depoimentos colhidos na fase judicial apontam que o Municipio de
Macapa/AP estava passando por dificuldades em razdo da crise mundial e
que o referido municipio foi prejudicado no repasse proveniente do Fundo de
Participagdo dos Municipios. Assim, o acusado ndo teria outra solugdo que
ndo a de reter as verbas destinadas ao pagamento do empréstimo
consignado, para com elas realizar o pagamento de seus servidores, que
possui natureza alimentar. No entanto, colhe-se dos autos: (i) ter havido
aumento da folha de pagamento do Municipio, com a contratacao de
pessoal; e (ii) ter havido repasses voluntarios de verbas para instituicdes ndo
governamentais.

[...]

Assim, se se constata do exame dos autos ter havido efetiva contratacdo de
pessoal e repasse voluntario a organizagdes nao governamentais, invidvel se
apresenta o reconhecimento de hipdtese de inexigibilidade de conduta
diversa a afastar o juizo de reprovagdo penal (p. 12-13, sem grifos no original).

Neste excerto, estd subentendida uma maxima de experiéncia segundo a qual
municipios com dificuldades financeiras ndo contratam pessoal e ndo realizam repasses
voluntdrios. Além de se tratar de uma maxima de experiéncia nao explicitada, é duvidoso
se esta garantia é suficientemente capaz de, por si sd, assegurar a inexisténcia de crise
financeira no municipio. Nao é dificil imaginar hipdteses em que o gestor publico esteja
obrigado a aumentar despesas mesmo com diminuicdo da arrecadagdo. O aumento da
demanda de servigos locais em atividades essenciais, como saude e educagao, poderia
justificar, de maneira razoavel, tanto a contratagdo de pessoal na municipalidade como
os repasses voluntarios a instituicdes ndo governamentais que atuam nestas areas.

Assim, com base no que estd expressamente contido no voto, a maxima de
experiéncia empregada tem uma fundamentagdo pouco criteriosa, pois é, em verdade,
uma opinido do julgador sobre como ele acredita que deveriam agir os gestores publicos,
e ndo uma conclusdo acerca de como eles geralmente agem diante de crises financeiras.
Ela igualmente apresenta um grau ndao muito elevado de probabilidade causal, pois entre
a contratacdo de pessoal/repasses voluntarios e a conclusdo de que ndo havia crise
financeira podem existir diversas variaveis. Contudo, com base nesta garantia, a Corte se
sentiu confortavel para ndo desconsiderar o restante da documentacdo fiscal do
municipio apresentada pela Defesa.
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Outro exemplo de maxima de experiéncia que suscita questionamentos pode ser
extraido do seguinte trecho da AP 929:

Foi o periddico responsavel pela matéria que encaminhou as
gravacoes. PressupOe-se que a transcricao entre aspas em matéria
jornalista corresponda verbatim ao dito pelo entrevistado. A prépria
credibilidade da empresa jornalistica estd em xeque se a transcricdo
ndo corresponde a declaracgdo — sem falar em eventuais
responsabilizagdes (p. 6-7, sem grifos no original).

A assertiva que o Min. Relator inicia com a expressdo “pressupde-se” é, em
verdade, uma maxima de experiéncia por ele apresentada acerca da credibilidade das
aspas jornalisticas. Por esta maxima de experiéncia, seria possivel passar da constatacado
de que “o jornal X publicou que Y disse B” para “Y efetivamente disse B”, pois as aspas
jornalisticas normalmente garantiriam a veracidade das declaracgdes.

Novamente, trata-se de uma maxima de experiéncia que veicula uma opinido do
julgador acerca de como ele acredita que deveriam se comportar os jornalistas, e ndo de
uma assertiva acerca de como eles realmente se comportam. Alids, a rigor, esta seria uma
maxima de experiéncia contrafdtica, pois ja houve inUmeras situacdes em que,
intencionalmente ou ndo, o jornalista entendeu e publicou mais do que o efetivamente
dito pelo entrevistado. Estes casos sdao tdo comuns que os meios de comunicagao que
incorrem nesta pratica possuem adjetivagcdo prépria: sensacionalistas.

Esta debilidade da maxima de experiéncia adotada pelo Min. Relator foi
ressaltada no voto divergente constante no acorddo da AP 929, em que se consignou que
“conferir ao que foi publicado uma espécie de fé publica, com a consequente presuncao
de total veracidade da matéria, é ir muito longe para os efeitos de uma condenacao

|II

criminal” (p. 16). Todavia, esta percep¢do nao foi a acolhida pelo colegiado.

De todo o exposto, depreende-se que a exposicdo e valoracdo dos elementos
probatérios e das maximas de experiéncia nos acorddaos examinados possui fragilidades,
o que impdem que sejam repensadas as metodologias de constru¢do das decisdes
condenatdrias. Esta revisdo deve ser orientada, especialmente, por estratégias que
aproximem a fundamentac¢do da decisdao de uma justificagdao concreta dos elementos que
compdem as inferéncias probatdrias, afastando-se de uma simples exposicdo de
conclusoes faticas e da indicagao dos fatos probatdrios escolhidos para sustenta-las.

Para este objetivo, é util o desenvolvimento de uma valoragdo analitica nas

decisdes, em que sejam individualmente avaliados, com a precisdo necessaria, todos os
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fatos probatérios. Além disso, é preciso evitar a desconsideracdao de fatos probatdrios
sem motivacdo explicita, bem como a simples enunciacao dos fatos probatdrios no texto
da decisdo sem que se apresentem os critérios de valora¢do e o peso a eles atribuidos no
raciocinio probatério. Por fim, deve ser empregado o maior esforgo possivel para tornar
explicitas as maximas de experiéncia utilizadas na argumentagdo, com uma avaliacdo

criteriosa acerca de sua fundamentacdo e do seu grau de probabilidade causal.?

3.2 Imediagdo, juiz instrutor e provas orais extraprocessuais

Em todas as acGes penais examinadas neste estudo, foram empregados, para a
construcdo dos argumentos em matéria de fatos, elementos probatdrios orais produzidos
sem a presenca fisica dos membros Corte ou do Min. Relator. Estes fatos probatdrios
consistiram ora em oitivas colhidas por autoridades policiais @ membros do Ministério
Pubico no curso de procedimentos investigativos prévios, ora em atos presididos por um
juiz instrutor designado pelo Min. Relator ja no curso da acdo penal.

Especialmente nas APs n2929 e 563, em que a diplomagdo do agente para o cargo
que |he assegurava a prerrogativa de foro na Corte Suprema ocorreu apods a prolacdo de
sentenca pelo juizo de origem, remetendo-se os autos do processo ao STF no estado em
que se encontravam, a Corte Suprema revisou integralmente os aspectos faticos da
decisdo, porém todos os fatos probatérios ja haviam sido produzidas perante o juizo
inicial.

Nesse cendrio, a auséncia de imediacdo, ou seja, a auséncia de participacdo direta
e presencial dos julgadores na produc¢do do fato probatdrio utilizado na argumentacao,
necessariamente prejudica a fundamentagdo da decisdo em matéria de fatos no STF?

O problema da imediagdo parece ser uma questao restrita a prova oral. Quando
tratamos de provas técnicas, de escutas telefénicas, de documentagdo bancdria, etc.,
discutir a imediagao ndo possui sentido, pois ndo ha nenhuma expectativa de que o juiz
esteja fisicamente presente no momento em que estes fatos probatdérios sdo produzidos.
Somente no tocante a prova oral, que por si so ja constitui uma mediacdo entre os fatos
e 0s ouvintes por intermédio da percepcdo de quem os estd narrando, surge a

possibilidade de que o juiz esteja fisicamente presente no ato.

12 Acerca da fundamentacao e do grau de probabilidade causal das maximas de experiéncia, ver: GONZALEZ
LAGIER, 2003, p. 42-43.
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A legislacdo penal brasileira é deferente a ideia da imediagao, pois o art. 399, §
29, do Cddigo de Processo Penal determina que o juiz que presidiu a instrucdo deverd
proferir a sentenga. Contudo, a referida regra comporta inimeras excec¢oes e, na pratica,
€aso o juiz que estava presente na instrugao nao possa proferir a sentenca por quaisquer
razdes minimamente razoaveis, como férias ou licencas, outro magistrado a proferird sem
maiores prejuizos. Portanto, a positivacdo desta regra na legislacdo brasileira estd mais
vinculada ao principio do juiz natural, evitando altera¢®es arbitrarias na presidéncia da
acdo penal, do que propriamente a ideia de que a participa¢do do juiz nos atos de
producdo probatéria lhe confere algum conhecimento indispensdvel para julgar os fatos.
Caso assim o fosse, a legislacdo determinaria a renovacao de todos os atos de instrucao
perante todo novo juiz que recebesse o processo em qualquer instancia, o que ndo ocorre.

Contudo, para além do reconhecimento de que a imediacdo possui algum grau de
reconhecimento institucional, é corrente a opinido de que ela se trataria de uma
verdadeira exigéncia epistemoldgica do processo. Os defensores desta perspectiva
enxergam na imediacdo um verdadeiro principio supralegal decorrente do devido
processo legal, pois somente no contato direto com o acusado e com as testemunhas o
juiz poderia formular uma convicgdo acertada e independente sobre os fatos em
julgamento (ROMERO, 2015, p. 394). Entre os argumentos citados pelos que sustentam o
principio da imediacdo como garantia epistemoldgica do processo, é comum a referéncia
a necessidade de que o juiz faga perguntas prdprias na producdo da prova oral e possa
observar detalhes ndo verbais nos depoentes.

Todavia, observa-se uma confusdo entre a ideia de imediacdo e os poderes
instrutdrios do juiz. Ao se argumentar que o juiz poderd fazer perguntas as testemunhas
ou ao acusado, hd uma defesa da possibilidade de o juiz sentenciante intervir na produgdo
probatdria, o que, porém, ndo é afastado caso ele ndo esteja fisicamente presente. Se, ao
analisar o conjunto probatdrio posteriormente, o juiz que julgara os fatos considerar que
ha pontos omissos ou questdes a serem esclarecidas, nada o impede, uma vez admitido
que ele possui poderes instrutdrios, de converter o julgamento em diligéncia para sanar

as omissdes. Evidentemente, sua presenca fisica no ato torna mais célere este
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procedimento, mas a opcao pela celeridade tem cardter institucional e nao
epistemolégico.’

Nesse ponto, é importante destacar a proliferacdo do chamado “mito da
oralidade” (ATIENZA, 2013, p. 681), pelo qual se tende a ignorar, em razao da celeridade
que a oralidade propicia, as desvantagens presentes neste tipo de procedimento. De fato,
o raciocinio puramente oral costuma ser mais suscetivel ao engano e menos reflexivo do
gue o raciocinio escrito. Portanto, dizer que o juiz que examinard o mérito estara presente
fisicamente na producdo do fato probatdrio e podera formular perguntas oralmente nao
significa dizer que ele estara em melhores condi¢des para fazer perguntas relevantes. Ao
contrdrio, é mais provavel que a compreensao das narrativas orais e a deteccao de suas
eventuais falhas seja favorecida por um ambiente mais reflexivo do que o das audiéncias,
diversas vezes exprimidas em um curto espaco de tempo, nas quais a prova oral é
produzida. De toda forma, admitidos os poderes instrutdrios do juiz, este sempre poder3,
independentemente de sua presenca fisica no ato, influir na producao probatdria.

Em outro vértice, a defesa da imediacdo comete um exagero quanto a possivel
capacidade do juiz em analisar aspectos psicolégicos e comportamentais das pessoas que
prestam seus relatos em audiéncia. Existe uma tendéncia, bastante difundida no senso
comum, em se acreditar que, através da andlise de comportamentos voluntarios e
involuntarios dos sujeitos, como gestos, respiragdo, suor e outros, seria possivel
identificar a veracidade de suas palavras e outros aspectos de sua intimidade psicoldgica.
Esta compreensdo, todavia, ndo estd solidamente comprovada e, ainda que se tratasse
de um consenso cientificamente estabelecido, certamente o juiz ndo possuiria o
conhecimento técnico necessdrio para utiliza-lo com a precisao requerida.

Mesmo entre os que admitem que sinais corporais podem ajudar a aferir a
credibilidade de um depoente, ha o reconhecimento de que esta tarefa exigiria ndo sé o
elevado dominio de metodologias especificas, mas também um razoavel conhecimento
acerca da prépria pessoa que esta depondo, duas premissas que dificilmente os juizes
conseguiriam satisfazer. Em experimentos que reproduzem situagdes similares a uma
audiéncia judicial, na qual uma pessoa sem nenhum preparo especifico avalia a

performance narrativa de uma outra pessoa com a qual ndo possui nenhum vinculo

13 A busca pela celeridade &, inclusive, uma postura normalmente contraepistemoldgica, pois desloca a énfase
processual da investigagdo da verdade para outros objetivos juridicos relevantes, como a pacificagdo social e
a efetividade da jurisdigdo.
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anterior, o percentual de acertos na identificacdo da veracidade dos relatos com base nas
posturas exteriores dos depoentes ndo ultrapassa 45% (MAZZONI, 2010, p. 136). Isto
sugere que é mais crivel que haja éxito na andlise da veracidade de um relato caso se
tente adivinha-lo ao acaso do que com a aplicacdo da imedia¢do para que o juiz avalie o
comportamento dos depoentes em audiéncia.

Além de todo o exposto, a ideia da imediacdo do juiz esta fortemente ligada a
uma forma equivocada de se pensar a formac¢do da convicgdo judicial no processo. A
concepgao epistemoldgica que subjaz a imediacdo admite que determinadas impressées
subjetivas do julgador sobre os elementos de prova, as quais decorrem de convic¢Ges
internas e que geralmente ndo podem sequer ser comunicadas, constituem um elemento
importante em sua atividade de reconstrucdo dos fatos. A producao do fato probatdrio
oral seria, nesse contexto, um “momento intimo ou mistico” entre o juiz e o depoente,
capaz de se sobrepor ao préprio contetddo da prova e, pela elevada carga de subjetivismo
que envolve, insuscetivel de controle externo (GASCON ABELLAN, 2018, p. 48).

Contudo, nos processos penais em estados constitucionais, estas impressoes
subjetivas do julgador ndo possuem nenhuma capacidade justificativa e ndo constituem
argumentos aptos a fundamentar a decisdo judicial. Ao revés, a exigéncia de justificacdo
do raciocinio probatério pelos juizes pretende justamente eliminar da formag¢do da
conviccdo judicial elementos subjetivistas que, embora pudessem desempenhar algum
papel no contexto da descoberta, ndo podem ser transpostos para o contexto da
justificacdo. Com efeito, seria absurdo considerar como fundamentada uma decisdo
judicial em que o juiz afirmasse “valoro mais o testemunho de X, porque ela olhou
firmemente em meus olhos enquanto testemunhava” ou “a versado dos fatos apresentada
pelo réu nao é confidvel, pois ele balangava demais as pernas em seu interrogatério”.
Desse modo, as eventuais impressdes que a imediagao pudesse assegurar ao juiz sobre os
depoentes, além de ndo contribuirem em nada para a qualidade epistemoldgica do
processo, ndo possuem qualquer utilidade na justificacdo de uma decisdo judicial.'*

Por outro lado, a equivocada aceitagdo da imediagdo como exigéncia epistémica

colabora para sustentar a ideia de que a fundamentacdo dos aspectos faticos da decisdo

14 Estas impressdes subjetivas podem, inclusive, contaminar o adequado exame do material probatério pelo
juiz que realizou a instrugdo. No campo das ciéncias, em geral, é bastante estabelecido que a aceitagdo dos
resultados de um procedimento destinado a produgdo do conhecimento deve ser submetido ao exame de
outros membros da comunidade académica que ndo participaram diretamente deste procedimento, como
ocorre com os sistemas de double-blind peer review.
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judicial ndo pode ser revista se ndao por aquele que participou da producdo probatéria.
Em verdade, se levarmos a sério a ideia de imediacdo como um elemento capaz de
aumentar em grau consideravel a qualidade epistemolégica da decisdo, disso decorreria
que, ou a decisdo do juiz se tornaria incensuravel, pois s6 ele teve acesso a este momento
impar de producdo da prova, ou qualquer revisdo legitima de sua decisdo exigiria a
repeticdo de todos os fatos probatdérios orais perante o drgao revisor, a fim de que este
pudesse confirmar se suas impressdes coincidem com as impressdes do juiz anterior.

Esta conclusdo é manifestamente insustentavel, seja porque a fundamentagao
das conclusdes faticas de uma decisdo judicial em estados democraticos deve ser
completa e suficiente para permitir o exame de sua correc¢do, seja porque a repeticao
idéntica de fatos probatérios é impossivel, pois cada nova oitiva de uma mesma
testemunha implica um novo contexto e, portanto, novas impressoées.

Ademais, os préprios sistemas juridicos tém repelido conclusdes deste tipo e,
reflexamente, a ideia de imediacdo como condicdo necessaria para a correta valoracao
probatdria. Isto se percebe quando, sem a necessidade de repeticdo da prova oral em
novas instancias: a) assegura-se duplo grau de jurisdicdo em matéria de fatos; b) as Cortes
Superiores nacionais passam a admitir, ainda que timidamente, a revisdo da
fundamentacdo fatica das decisdes que examinam?®®; e c) as Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, para assegurar o direito ao devido processo legal, passam a analisar a
fundamentacao fatica de decisdes judiciais nacionais e a declarar violacGes aos direitos
humanos em casos de mda fundamentacdo neste aspecto.’® Todas estas situacdes
demonstram que a melhor ou menor qualidade da decisdo ndo depende da imediacao,
mas sim de uma adequada fundamentag¢do no exame do material probatorio.

Portanto, deve ser afastada a ideia da imediagdo como exigéncia epistemoldgica

no processo penal, pois a presenca fisica do juiz que ira julgar os fatos no ato de produgao

15 Como exemplo, ha decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro no RESP n2 1674198/MG,
no qual a Corte constréi um raciocinio em matéria de fatos para concluir que, no caso, o testemunho indireto
(testemunha de ouvir dizer) que ndo identificou suas fontes com precisdo ndo possui fiabilidade suficiente
para autorizar a pronuncia do acusado perante o Tribunal de Juri.

16 A esse respeito, a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, ao julgar o caso Mohamed Abubakari
vs Tanzania, declarou a sua competéncia para examinar se a analise das evidéncias pelos juizes nacionais do
Estado-parte foi realizada em conformidade com o direito a um julgamento justo (fair trial) garantido pelo
art. 72 da Carta Africana. Assim, apds examinar o caso, a Corte reconheceu a existéncia de violagdes ao direito
a um julgamento justo em razdo de o peticionante haver sido condenado “based on the testimony of a single
individual and riddled with inconsistences” e sem a existéncia de “detailed investigation of the alibi allegation
made by the Applicant” (Disponivel em: <http://www.african-court.org/en/index.php/55-finalised-cases-
details/860-app-no-007-2013-mohamed-abubakari-v-united-republic-of-tanzania-details>. Acesso em: dez.
2018.
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da prova oral ndo assegura, por si s, nenhuma vantagem relevante para uma adequada
reconstrucdo dos fatos e a aceitacdo desta ideia conduziria a conclusdes insustentaveis.
Todavia, ha uma questdo diversa que exige um enfoque especifico.

O entendimento de que a presenca do juiz sentenciante na producdo da prova
oral ndo implica isoladamente nenhum beneficio epistemolégico para o processo nao
significa que toda a narrativa colhida em sua auséncia possua a mesma fiabilidade. Este
novo problema ndo diz respeito a imediacdo entre o julgador e o fato probatdrio, mas a
existéncia de procedimentos e garantias institucionais destinados a salvaguardar a
producdo do fato probatdrio. E por essa perspectiva que deve ser analisada a diferenca
qualitativa entre os elementos probatdrios orais produzidos perante juizes (sejam aqueles
que julgardo o mérito ou apenas juizes instrutores) e os elementos probatdrios orais
produzidos por autoridades policiais e membros do Ministério Publico.

No processo penal brasileiro, embora os drgdos de investigacdo e acusacao
possuam certa independéncia para examinar elementos de prova e formar a opinio delicti,
ndo é possivel afastar o seu papel de parte na relacdo processual. Isto significa que, ndo
obstante haja a pretensdo de que os elementos probatdrios produzidos por agentes
policiais e promotores sejam capazes de reconstruir os fatos de uma forma verdadeira,
esta pretensdo epistemoldgica de sua atividade caminha ao lado de outra pretensdo, que
é a de reunir elementos para sustentar eventual acusacdo. Ha, portanto, um
comprometimento da finalidade buscada no ato de producdo probatéria e, por
consequéncia, na fiabilidade do resultado destes fatos probatdrios.

Esse comprometimento é acentuado pelo cardter menos institucionalizado dos
procedimentos extraprocessuais de produgao de fatos probatdrios orais. Em geral, neles
ndo hd a presenga de contraditério técnico, os atos ndo sdo publicos, ndo ha uma
delimitacdo precisa do fato que estd sendo apurado, o ambiente da oitiva é mais
intimidador, os depoimentos sao reduzidos a escrito pelos proprios policiais, etc. Todas
estas circunstancias podem ter impacto na qualidade do fato probatdrio, o que ndo pode
ser ignorado pelo juiz no momento da valoragao das provas.

De outra parte, o ambiente da oitiva judicial é normalmente publico, ha
contraditdrio técnico, hd uma hipdtese acusatéria delimitada na denuncia e o juiz, que
deve ser legitimamente independente e imparcial, ndo se orienta por nenhuma outra
pretensdo que ndo seja a concretizagdo da ordem juridica, procurando realizar a

reconstrucdo mais precisa possivel dos fatos para aplicar adequadamente o direito. Além
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disso, compete ao juiz zelar ndo sé pela legalidade da producdo da prova, mas também
pela fidelidade no registro do ato (visual ou escrito) e pela repressdo de possiveis abusos
das partes (perguntas dubias, indugdes, ameacgas, etc.). Por essa razdo,
independentemente de quem seja ao juiz que preside o ato, desde que seja um juiz
legitimamente independente e imparcial, os fatos probatdrios produzidos em juizo
possuem, em principio, maior fiabilidade para a valoragao probatdria.

Em resumo ao que foi exposto, ndo ha razdo para se defender a ideia de que a
imediacdo, compreendida como a participacdo direta do juiz que julga os fatos na
producdo do fato probatdrio oral, assegura algum ganho epistemoldgico ao processo.
Contudo, a presenca da autoridade judicial, independentemente de se tratar do juiz que
ird julgar o mérito ou de um juiz de instrucdo, desde que se trate de um juiz legitimamente
independente e imparcial, assegura melhores condi¢des epistémicas para a producdo da
prova. Por isso, a prova produzida judicialmente possui, em principio, maior fiabilidade
do que relatos colhidos por érgaos policiais e de acusa¢cdo no ambiente extraprocessual.

Desse modo, a pratica adotada no STF, com a designacdo de juizes instrutores
para presidirem a producdo das provas orais ou com o rejulgamento de fatos em ag¢des
penais que tramitaram inicialmente em juizo diverso, ndo implica, necessariamente, em
uma menor qualidade epistémica das decisdes da Corte. A existéncia de decisGes em que
a fundamentacgdo das conclusdes faticas apresente menor solidez ndo pode ser creditada
a auséncia de imediacdo, sendo mais provavel que estas decorram de uma ma valoracao
probatéria, o que inclui a aplicacdo de critérios equivocados ou a inexisténcia de critérios
claros para a valoracdo dos fatos probatérios, das garantias utilizadas e das hipoteses
formuladas, além de omissdes na adequada justificagdo discursiva desta valoragao.

Todavia, pode contribuir para diminuir a solidez da argumenta¢do em matéria de
fatos empreendida pelo STF a utilizagao excessiva de provas orais colhidas no ambiente
extraprocessual pelos 6rgdos policiais ou de acusagdo, especialmente quando o uso
destes fatos probatérios ndo é acompanhado de uma necessaria reflexao acerca de sua

fiabilidade e de uma contraposicdo com os fatos probatdrios produzidos em juizo.

3.3. Fatos psicoldgicos

Os fatos psicoldgicos ou internos sdo uma constante no direito penal. Em razdo

de a responsabilidade penal da pessoa fisica ser condicionada a existéncia de dolo ou
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culpa, esta dimensao subjetiva devera sempre ser constatada como um fato provado para
a configuracdo do tipo delitivo (GASCON ABELLAN, 2010, p. 70). H4, ainda, crimes que
exigem, além do dolo ou da culpa, que o agente atue com uma intencdo bastante
especifica, como a finalidade de fazer propaganda no crime de calunia eleitoral. Além
disso, mesmo quando a existéncia de uma inten¢do especifica ndo for necessdria para a
configuracdo do tipo penal, investigar as motivacGes do agente pode ser imprescindivel
para dar coeréncia a hipdtese fatica.

Em geral, os fatos psicoldgicos relevantes para o direito penal derivam de uma
combinacdo entre interpreta¢do de normas e de fatos. Quanto a interpretacdo normativa,
€ necessario definir qual a postura subjetiva pressuposta em cada tipo penal. Uma
discussdo desse tipo foi evidenciada na andlise da AP 916, na qual um dos votos
divergentes propds que o delito de peculato-desvio exigiria a presenca de uma vontade
subjetiva do agente em desviar definitivamente os valores que estavam sob sua posse
administrativa. Esta interpretacdo ndo foi acolhida pela maioria do colegiado, que
reputou configurado o peculato-desvio naquele caso, a despeito de o banco-vitima
possuir mecanismos institucionais para reaver os valores ndo repassados em tempo certo
pela municipalidade e, portanto, se tratar de um desvio em carater provisério a ser
posteriormente corrigido.

Contudo, neste tdpico, o foco serd a discussdo de como é possivel, apds se definir
interpretativamente a postura subjetiva exigida pelas normas penais, argumentar a
respeito da existéncia ou ndo destes fatos psicolégicos na justificacdo do provimento
jurisdicional.

A dificuldade desta atividade reside em que os pensamentos, sentimentos e
desejos nao sdo diretamente observdveis ou empiricamente palpdveis. Esta
impossibilidade de observagdo direta ndo significa que estes fendmenos internos nao
possam ser objeto de discussdo probatdria, mas apenas que sua comprovagdo demanda
uma argumentacgdo especifica, pois sera imprescindivel inferi-los a partir dos fatos
externos que os circundam. Assim, de uma assinatura sobre o contrato é possivel inferir
o desejo de contratar, das apunhaladas contra o coragdo de alguém é possivel inferir o
desejo de matar e assim por diante (GASCON ABELLAN, 2010, p. 71).

A utilizacdo do raciocinio inferencial, todavia, ndo introduz nada de especialmente
diferente entre a constatacdo dos fatos externos e dos fatos internos. De um conjunto de
fatos probatdrios externos (testemunhos, videos, vestigios, etc), através de maximas de
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experiéncia e presuncdes, sao inferidos outros fatos externos, como a conclusao de que
efetivamente A atirou em B. Esse mesmo tipo de raciocinio é utilizado para se inferir, a
partir de um conjunto de fatos probatdrios externos, a ocorréncia de um fato psicolégico
como o dolo.

Com efeito, ao fundamentar os fatos psicoldgicos no provimento jurisdicional, o
emprego do maior numero possivel de fatos externos provados, sejam eles
contemporaneos, antecedentes ou posteriores a pratica da conduta principal, contribui
para esclarecer com mais precisdo o aspecto subjetivo do agente. Por essa razdo, o
julgador deve emprenhar-se em reunir e especificar o maximo de elementos possiveis
acerca destas circunstancias externas, ainda que ndo diretamente vinculadas a
configuracdo objetiva do tipo penal.

Esta conclusdo implica uma critica quanto a construcao de inferéncias sobre fatos
psicolégicos fundamentadas em um Udnico elemento probatério ou em elementos
probatdrios imprecisos, como ocorreu na AP 929, no qual se assentou que a imputacao
da conduta criminosa falsa a alguém seria suficiente para se inferir, pelo “contexto”, o
dolo de caluniar com fins de propaganda eleitoral. E bem verdade que, naquele caso,
havia outras circunstancias externas que foram implicitamente consideradas, como: a) a
presenca do periodo eleitoral; b) a imputagdo falsa ter sido proferida contra adversario
politico direto; e c) a imputacdo falsa ter sido veiculada na imprensa. Um exame mais
atento destes fatos externos na fundamentacdo da decisdo poderia ter explicitado melhor
o dolo de caluniar com fins de propaganda eleitoral. Todavia, o voto condutor da tese
vencedora limitou-se a apontar genericamente um “contexto” que seria capaz de
demonstrar o animus caluniandi eleitoral, sem especificar de forma clara quais fatos
externos especificamente compunham este quadro externo capaz de evidenciar o fato
psicoldgico.

Em suma, as discussdes sobre fatos psicoldgicos permeiam todo o campo das
decisdes penais. No conjunto de acérddos analisados neste estudo, é possivel verificar
que o STF enfrentou este tipo de questdes, embora nem sempre as estratégias
argumentativas utilizadas na fundamentacdo deste ponto das decisGes condenatdrias

tenham sido suficientemente claras e precisas.

3.4. Prova pericial e suas implicagbes
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A prova pericial'’, compreendida como o conjunto de conclusdes subscritas por
um especialista em determinada area do conhecimento sobre fatos relevantes para a
resolucdo do processo, é normalmente recebida pelos juizes como um fato probatdrio de
extrema fiabilidade. Por essa razao, a invocacao destas conclusdes técnicas e cientificas
em juizo faz emergir, por si s6, uma maxima de experiéncia de que as alegacGes dos
experts s3o normalmente verdadeiras®, admitindo-se, de forma imediata, a veracidade
das hipéteses apresentadas em seus resultados.

A fiabilidade extremada que se atribui a prova pericial faz com que o raciocinio
realizado acerca dela seja geralmente entimematico, mas sua estrutura completa se

amoldaria ao leiaute representado no Diagrama 1:

Diagrama 1: Inferéncia probatéria a partir da prova pericial

Fatos probatorios > Hipoteses
i X é verdade.

O laudo pericial diz X.

Maximas de Experiéncia
As conclus@es dos laudos periciais sdo
normalmente verdadeiras.

Este tipo de estrutura ficou bem evidenciada no exame da AP 572, na qual o Min.
Relator, apds transcrever os trechos finais do laudo documentoscdpico no qual se
concluiu que as assinaturas apostas nos titulos de eleitor desviados foram grafadas por
pessoas ligadas ao acusado, imediatamente ratificou a veracidade destas informagdes e
concluiu no mesmo sentido das afirmagdes do parecerista.

A construgdo do argumento em torno da prova pericial neste formato simples e
pouco critico ndo suscitou maiores controvérsias na AP 572, especialmente em razdo da

aparente auséncia de questionamento pelas partes. Contudo, trata-se de uma formulacgado

17 Taruffo (2008) diferencia entre a prova pericial simples, consistente em constatagdes triviais feitas por um
perito sem nenhum conhecimento cientifico especifico (medig¢do simples de espacos, descri¢cdes de objetos
que ndo demandem conceituagdo tedrica, etc.) e a prova pericial cientifica, na qual hd o emprego de
conhecimento cientifico em sentido estrito.

18 Em se tratando de provas técnicas subscritas por peritos oficiais (agentes publicos), a maxima de
experiéncia se converte em verdadeira presunc¢do legal/jurisprudencial.
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potencialmente problematica quando se pensa na pretensao epistemolégica do processo,
pois ela mascara tendéncias perniciosas acerca do raciocinio probatério.

A primeira tendéncia perigosa que existe em um argumento formulado nos
termos acima expostos é a de ignorar o carater probalistico inerente a qualquer elemento
probatério, inclusive as conclusdes periciais. H4 um passo inferencial entre a afirmacao
de que o perito concluiu algo e a conclusdo de que o perito esta correto em sua conclusao.
Esse passo inferencial esta sujeito a um maior ou menor grau de probabilidade de certeza
a depender de diversos fatores, o que ndo pode ser ignorado na valoragao probatéria.

Um primeiro fator que tem impacto direto nesta inferéncia diz respeito a
gualidade do conhecimento cientifico utilizado pelo perito na producdao de suas
conclusdes. O conhecimento cientifico, como qualquer tipo de conhecimento, estd sujeito
a construcdes melhores ou piores, acertadas ou equivocadas. Assim como ha bastante
boa ciéncia sendo produzida de maneira sélida e criteriosa, hd também ciéncia lixo (junk
science), que sob uma aparéncia de cientificidade sdo exercicios de adivinhacdo e criacdo
de conexdes arbitrarias, as quais sequer podem ser considerados ciéncia (HUBER, 1992).*°

Diferenciar entre o que é ciéncia ou ndo é uma tarefa que tem se tornado
cotidianamente mais ardua, seja pela explosdo de novos conhecimentos que reivindicam
um status de cientificidade, seja pelo desenvolvimento de novas técnicas que questionam
parametros de cientificidade que se consideravam estabelecidos. Uma das tentativas
mais marcantes de se estabelecer um critério de cientificidade para fins probatérios no
direito foi o julgamento do caso Daubert vs. Merrell Dow Pharmaceuticals pela Suprema
Corte dos Estados Unidos da Ameérica, no qual foram fixados, em sintese, quatro
parametros basicos para que uma prova de carater cientifico pudesse ser admitida em
juizo: a) que a teoria ou técnica cientifica em que se funda a prova possa ser controlada e
falseada; b) que esteja definido o seu percentual de erro efetivo ou potencial; c) que a
teoria ou técnica cientifica que fundamenta a prova tenha sido publicada em periddico
sujeito ao controle por outros especialistas; d) que haja um consenso na comunidade
cientifica interessada acerca desta teoria ou técnica (TARUFFO, 2008, p. 283).

As criticas aos parametros fixados no caso Daubert sdo contundentes e variadas,

indo desde sua insuficiéncia para a avaliagdo das ciéncias humanas e sociais (TARUFFO,

19 Um interessante exemplo de junk science apontado por Huber (1992) foram as inUmeras teorias
“cientificas” surgidas no periodo inicial de proliferagdo da AIDS que serviram como base para a proliferagdo
de preconceitos infundados contra as vitimas desta doencga.
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2008, p. 285s) até consideracdes acerca da inadequacdo da teoria popperiana adotada
em sua formulacdo (HAACK, 2014, p. 162s). Estas controvérsias ndo poderiam ser
examinadas detidamente neste espa¢o, cujo objetivo é apenas acentuar que os
conhecimentos empregados pelos peritos ndo podem ser absolutizados na analise
probatoéria.

Se retomarmos o caso da AP 572, mesmo com os limitados critérios definidos no
julgamento Daubert, seria possivel qualificar a grafoscopia como prova cientifica
admissivel? A premissa fundamental da grafoscopia, que é a de que cada pessoa tem um
grafismo Unico, inconfundivel e determinado de forma subconsciente (DOMINGUES;
TELLES, 2017), foi cientificamente estabelecida de maneira sdélida? Seria possivel falsea-
la? Qual o percentual de erro de um exame grafoscépico? Embora as pericias
grafoscopicas sejam rotineiras no contexto judicial brasileiro, muito provavelmente
poucos juizes e advogados saberiam responder a questdes deste tipo, o que denota a
necessidade de melhor compreensao de aspectos fundamentais da epistemologia juridica
na prética processual penal.?®

Outro aspecto que tem grande influéncia no grau de probabilidade de certeza das
conclusdes periciais é o adequado manejo da teoria ou técnica escolhida. Até mesmo boa
ciéncia pode produzir resultados erréneos quando aplicada equivocadamente. A
observancia dos métodos para a identificacdo, producdo, guarda, abordagem e
interpretacdo do objeto periciado sdo varidveis de grande importdncia e que podem
reduzir substancialmente a qualidade das concluses do perito. Um exemplo deste tipo
de variavel ficou evidente no caso Brandon Mayfield, no qual a utilizacdo de uma imagem
de impressdo digital com qualidade abaixo da necessaria resultou na incorreta
identificagdo de um advogado norte-americano como sendo o autor de um atentado
terrorista em Madrid. O erro foi cometido pelo Departamento Federal de Investigacao
dos Estados Unidos (FBI) e resultou em uma nota publica de desculpas no qual esta
instituicdo se comprometeu a rever seus procedimentos para o recebimento de imagens

de impressdes digitais submetidas a sua anélise.?!

20 Em 2009, o Comité para a Identificagdo das Necessidades da Comunidade Cientifica Forense publicou um
relatério no qual se concluiu que “the scientific basis for handwriting comparisons needs to be strengthened”
e que “there has been only limited research to quantify the reliability and replicability of the practices used by
trained document examiners”. (CINFSC, 2009, p. 166-167).

2L A integra da nota de desculpas emitida pelo FBI pode ser consultada em:
<https://archives.fbi.gov/archives/news/pressrel/press-releases/statement-on-brandon-mayfield-case>.
Acesso em: dez. 2018.
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Além do exposto acima, é preciso considerar que boa ciéncia, ainda que bem
empregada, igualmente ndo é capaz de alcancar sempre os resultados a que se propde.
Um exame de DNA pode ser mais ou menos fidvel a depender do material genético
disponivel e a analise de um perito fisico em um acidente de transito esta sujeito a uma
maior ou menor qualidade a depender dos indicios materiais conservados apés o
acontecimento. A prépria pericia grafoscdpica tende a apresentar melhores resultados ao
confrontar assinaturas feitas sem o intuito direto de fraude, pois quando o agente que
produz a grafia tem a intencdo direta de falsificar, como costuma ocorrer em contextos
criminais, é possivel que se introduzam disfarces na grafia que podem facilmente impedir
a correta identificacdo da pessoa que os produziu (GORZIZA, 2017).

De outra parte, além de acobertar as inUmeras varidveis acerca da certeza que se
pode obter a partir do laudo pericial, o uso entimematico das conclusdes dos peritos
também tende a transformar este argumento fatico em um argumento de autoridade.
Isso porque a fiabilidade e a valoracao da prova pericial passam a ndo depender da sua
gualidade técnico-cientifica, mas do fato de ser a afirmacdo do perito. O perito se
converte, portanto, em uma espécie de ser iluminado que vem ao processo para revelar
a verdade, ignorando-se que ele é uma pessoa limitada, utilizando técnicas igualmente
limitadas, na tentativa de obter uma maior aproximacao a verdade dentro do possivel.

N3o se pretende, com estas observacGes, colocar em duvida a capacidade dos
peritos em contribuirem para a elucidacdo dos fatos ou a autoridade da boa ciéncia para
a correta compreensdo do mundo empirico. O que se pretende é destacar que a recepcao
das conclusGes periciais por juizes e advogados ndo pode prescindir de algumas
indagacdes criticas, as quais exigem dos juristas conhecimentos epistemoldgicos
minimos, entre os quais estdao perguntas acerca da qualidade da metodologia cientifica
empregada e acerca da prépria qualificagdo do perito como um expert no objeto da
pericia, sendo plenamente admissivel, neste contexto, argumentos ad hominem bem

fundados (ATIENZA, 2013, p. 422).2

22 Atienza (2013, p. 422), a partir de Walton (1989), apresenta seis perguntas criticas as quais devem ser
submetidas as conclusdes periciais: “1) ¢cae el juicio del experto dentro de su campo de especialidad?; 2) ése
trata realmente de um experto? ; 3) écomo de experto és?; 4) ¢hay desacuerdos com otras autoridades em la
matéria?; 5) éavalan las pruebas objetivas existentes al respecto de la opinién del experto?; 6) ése hd
interpretado bien lo dicho por el experto?”.
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4. Conclusoes

Esta pesquisa propOs uma aproximagao empirica a pratica decisdria do Supremo Tribunal
Federal no julgamento de acGes penais origindrias. De um modo geral, constatou-se, nos
acérdaos examinados, uma tendéncia a ndo exposicdo completa dos fatos probatdrios
presentes no processo, limitando-se a Corte a tecer considera¢des acerca daqueles
elementos considerados relevantes para sustentar a hipdtese fatica admitida. De outra
parte, ndo se verifica nos acérddaos uma efetiva valoracdo da prova, mas uma simples
enunciacdo dos elementos probatérios e das conclusdes que dele decorreriam
naturalmente, como em uma deducao légica. Ndo ha, assim, uma justificacdo efetiva do
porqué de determinadas provas serem consideradas em detrimento de outras ou das
razoes pelas quais deve-se admitir que determinado fato probatdrio é fiavel. Do mesmo
modo, ao empregar maximas de experiéncia na reconstrucao dos fatos, ndo ha uma
efetiva justificacdo destas maximas nos acérddos, as quais muitas vezes sequer sao
explicitamente apresentadas.

Constatou-se, também, que a producdo dos fatos probatérios orais (testemunhos
e interrogatdrios) é feita sem imediacdo, ou seja, sem que haja a presenca fisica da Corte
ou do Min. Relator no momento da produgdo da prova. Esta auséncia de imediacdo, por
si s6, ndo importa em nenhum prejuizo relevante para a tarefa de posterior avaliacdo do
material probatdrio e de formulacdo dos argumentos em matéria de fatos necessdrios
para a decisdo judicial. Todavia, é necessaria aten¢do quanto a utilizacdo excessiva de
provas orais produzidas nas fases extraprocessuais, nas quais ndo ha um ambiente
institucional de imparcialidade capaz de conferir maior fiabilidade a prova produzida.

Em menor dimensdo, também se observou nos acdrdaos analisados uma forma
de utilizagdo acritica das conclusdes periciais. Normalmente tratada como entimema, a
passagem direta da conclusdo do perito a admissao de que esta conclusdo é verdadeira
ignora o cardater probalistico também presente nas provas periciais, converte a prova
pericial em um argumento de autoridade quase inquestiondvel e diminui a
responsabilidade do juiz na adequada valoracdo do acervo probatdrio. E necessario,
assim, que juizes e demais atores processuais desenvolvam uma visdao mais critica da
prova pericial, uma empreitada na qual a epistemologia juridica tem papel essencial.

Com o exame de condenacdes proferida pela Suprema Corte brasileira, na qual se

espera que estejam as melhores praticas decisdrias, percebe-se que hd um caminho longo
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a ser percorrido na tentativa de tornar efetivo o direito fundamental a fundamentacao
das decisbes judiciais em seus aspectos faticos. Este caminho passa, necessariamente,
pela assimilacdo da argumentacdo em matéria de fatos como uma ferramenta
indispensavel aos praticos do direito, a compreensdo das complexidades inerentes ao
raciocinio fatico-probatdrio e ao desenvolvimento da epistemologia juridica como

disciplina capaz de auxiliar os juristas na busca pela verdade fatica no contexto judicial.

Referéncias bibliograficas

ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Carpinteria” de la sentencia penal (en materia de “hechos”).
Revista del poder judicial, n. 49, p. 393-428, 1998.

ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sentencia penal: formacién de los hechos, andlisis de un caso
e indicaciones practicas de redaccion. Revista del Poder Judicial, n. 57, p. 155-186, 2000.

ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica. Madrid: Trotta, 2013.
ATIENZA, Manuel. O direito como argumentacao. Lisboa: Escolar, 2014.

ATIENZA, Manuel. RUIZ MANERO, Juan. Las piezas del derecho: teoria de los enunciados
juridicos. Barcelona: Ariel, 1996.

COMMITTEE ON IDENTIFYING THE NEEDS OF THE FORENSIC SCIENCES COMMUNITY
(CINFSC). Strengthening forensic science in the United States: a path forward. 2009.
Disponivel em: <https://www.ncjrs.gov/pdffilesl/nij/grants/228091.pdf>. Acesso em
dez. 2019.

CNJ. Relatério Supremo em Agdo — 2017. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2017/06/f8bcd6f3390e723534ace4f7b81b9a2a.pdf>. Acesso em dez.
2019.

CNJ. Relatério Supremo em Agdo — 2018. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2017/06/fd55c3e8cece47d9945bf147a7a6e985.pdf>. Acesso em dez.
2019.

DOMINGUES, Ana Carolina Alves; TELLES, Virginia Lucia Camargo Nardy. A importancia da
grafoscopia para a identificacdo de fraudes em documentos. Revista Académica Oswaldo
Cruz (eletronica), ano 4, n. 14, 2017. Disponivel em:
<http://revista.oswaldocruz.br/Edicao_14/Artigos>. Acesso em dez. 2019.

FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. | Relatério
Supremo em Numeros — O Multiplo Supremo. Série Novas Ideias em Direito. Direito FGV:
Rio de Janeiro, 2011.

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol,13, N.02, 2022, p.916-949.

@ % Paulo Alves Santos e Claudia Roesler

DOI:10.1590/2179-8966/2020/51699] ISSN: 2179-8966


https://www.ncjrs.gov/pdffiles1/nij/grants/228091.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2017/06/f8bcd6f3390e723534ace4f7b81b9a2a.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2017/06/f8bcd6f3390e723534ace4f7b81b9a2a.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2017/06/fd55c3e8cece47d9945bf147a7a6e985.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2017/06/fd55c3e8cece47d9945bf147a7a6e985.pdf
http://revista.oswaldocruz.br/Edicao_14/Artigos

948

FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007.

GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Madrid: Marcial Pons Ediciones,
2010.

GASCON ABELLAN, Marina. La prueba judicial: valoracién racional y motivacién.
Disponivel em: <http://cmapspublic2.ihmc.us/rid=1MYBLO4CF-7GOW1S-
47L8/Prueba%20Gascon.pdf>. Acesso em dez. 2019.

GONZALEZ LAGIER, Daniel. Hechos y argumentos: racionalidad epistemoldgica y prueba
de los hechos en el proceso penal — II. Jueces para la democracia, n. 47, p. 35-50, 2003.

GORZIZA, Roberta Petry. Estudo das caracteristicas graficas mais frequentemente
alteradas em disfarces de assinaturas. Revista Brasileira de Criminalistica, v.6,n. 1, p. 52-
61, 2017.

HAACK, Susan. Evidence matters: science, proof and truth in the law. Cambridge
University Press: New York, 2014.

HUBER, Peter. Junk science in the courtroom. Valparaiso Law Review, n. 26, p. 723-755,
1992.

MAZZONI, Giuliana. éSe puede creer a un testigo?.Trad. José Manuel Revuelta. Madrid:
Editorial Trotta, 2010.

ROMERO, Eneas. O Supremo Tribunal Federal enquanto tribunal penal? O caso
“Mensaldo”, o devido processo, o direito ao fair trial e o direito a ser ouvido. Zeitschrift
fur Internationale Strafrechtsdogmatik, v. 07/08, p. 394-409, 2015.

SANTOS, Marcelo Fernandes Pires dos. Retérica, teoria da argumentagdo e pathos: o
problema das emog¢des no discurso juridico. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e
Constituicdo) — Programa de Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito, UnB, Brasilia, 2015.

SANTOS, Paulo Alves; ROESLER, Claudia. Argumentagdo, fatos e verdade no processo
penal em estados constitucionais. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 20, p. 407-
441, 2019.

STF. Agao Penal n.2 530. Primeira Turma. Redator do acérddao Min. Roberto Barroso.
Julgamento em 9/9/2014. DJe de 19/12/2014.

STF. Agao Penal n.2 556. Segunda Turma. Relator Min. Gilmar Mendes. Julgamento em
11/11/2014. DJe de 26/2/2015.

STF. Ag¢ao Penal n.2 563. Segunda Turma. Relator Min. Teori Zavascki. Julgamento em
21/10/2014. DJe de 28/11/2014.

STF. Agao Penal n.2 572. Segunda Turma. Relator Min. Gilmar Mendes. Julgamento em
11/11/2014. DJe de 10/02/2015.

’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol,13, N.02, 2022, p.916-949.
“;.\; ] Paulo Alves Santos e Claudia Roesler
P DO0I:10.1590/2179-8966/2020/51699| ISSN: 2179-8966


http://cmapspublic2.ihmc.us/rid=1MYBL04CF-7G0W1S-47L8/Prueba%20Gascon.pdf
http://cmapspublic2.ihmc.us/rid=1MYBL04CF-7G0W1S-47L8/Prueba%20Gascon.pdf

949

STF. Ag¢ao Penal n.2 916. Primeira Turma. Relator Min. Roberto Barroso. Julgamento
em17/05/2016. DJe de 28/09/2016.

STF. Agao Penal n.2 929. Segunda Turma. Relator Min. Gilmar Mendes. Julgamento em
27/10/2015. DJe de 11/12/2015.

TARUFFO, Michele. La prueba. Trad. Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, 2008.

VALE, André Rufino. Argumentagdo constitucional: um estudo sobre a deliberacdo nos
tribunais constitucionais. Tese (Doutorado em Direito, Estado e Constituicdo) - Programa
de Pds-Graduacao da Faculdade de Direito, UnB, Brasilia, 2015.

Sobre os autores

Paulo Alves Santos

Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia — UnB. Membro do
Grupo de Pesquisa Retdrica, Argumentacdo e Juridicidades — GPRAJ/UnB. Professor
Voluntdrio na Universidade de Brasilia — UnB. E-mail: pasantos.unb@gmail.com.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-5852-6844

Claudia Roesler

Professora Associada Il da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia — UnB,
bolsista de produtividade em pesquisa do CNPqg. Doutora em Direito pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Coordenadora do Grupo de Pesquisa Retdrica,
Argumentacdo e Juridicidades - GPRAJ/UnB. E-mail: croesler@unb.br. ORCID:
https://orcid.org/0000-0003-1749-0571

Os autores contribuiram igualmente para a redagao do artigo.

} Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol,13, N.02, 2022, p.916-949.
\4 | Paulo Alves Santos e Cldudia Roesler
P DOI:10.1590/2179-8966/2020/51699| ISSN: 2179-8966



