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PREFACIO

O ano era 2006. Uma estudante de direito chegava a Universidad Au-
téonoma de Madrid para cursar um semestre de intercambio. Mesmo diante
de tantas novidades, nao demorou nada para que a disciplina Metodologia
y Argumentacion Juridica, oferecida por Juan Carlos Bayon, capturasse por
completo a minha aten¢ao. Foi ai que, pela primeira vez, vi a prova dos fatos
ser encarada como um desafio argumentativo que ia além do passo-a-passo
procedimental que a melhor dogmaética processual ja nos havia ensinado. O
Prof. Bayon nos introduziu leituras instigantes que questionavam o funda-
mento das regras e praticas probatorias de diversas culturas juridicas, a partir
de uma abordagem pouco conhecida até entdo: a epistemologia juridica.
Nesta acepgao, a epistemologia, enquanto subarea da filosofia, passou a ser
aplicada aos fatos que, no direito, precisam ser conhecidos. A determinacao
dos fatos considerados juridicamente relevantes passa, entdo, a ser tratada
como um problema de conhecimento.

E justamente neste contexto em que tive o primeiro contato com o pen-
samento de Gascon Abellan, entre aqueles que desbravaram os caminhos da
epistemologia juridica na cultura juridica iberoamericana. Junto dos escritos
de Michele Taruffo (1992)!, Jordi Ferrer Beltran (2002)?, Luigi Ferrajoli

1. TArurro, M. “La prueba de los hechos”. Trad. ao castelhano por Jordi Ferrer Beltran.
Madrid: Ed. Trotta, 2002; Taruffo, M. “La prova dei fatti giuridici”, Milano: Giuffre, 1992.
2. FErrer BELTRAN, J. “Prueba y verdad en el derecho”. Madrid: Marcial Pons, 2002.
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(1989)% e Perfecto Andrés Ibanez (1992)*, o seu “Los hechos en el derecho:
bases argumentales de la prueba” (1999)° estd entre as primeiras obras da
disciplina publicadas no idioma de Cervantes. Recordo-me do encantamento
instantaneo que essas leituras® produziram-me durante o curso do Prof. Bayon
e, sem dividas, s3o obrigatdrias aos estudiosos da prova.

Mas a importancia de Gascon Abelldn vai além de sua destacada con-
tribuicdo a essa fase inicial da epistemologia juridica. Se € justo dizer que
a professora catedratica de filosofia do direito da Universidad de Castilla-
-La Mancha participou com protagonismo da etapa fundacional, também ¢é
oportuno reconhecer que ela segue nos brindando conhecimento aprofundado
sobre os desdobramentos probatdrios mais atuais. Gascoén Abelldn tanto
participou da construcio dos alicerces da chamada concepcao racionalista
da prova nos idos dos anos 90, quanto deu continuidade a desenvolvimen-
tos, sem duvida, necessarios a revisao do tratamento que concretamente se
confere as regras e praticas probatdrias nos sistemas juridico-probatdrios de
nossa cultura juridica. Nao por outra razdo, em paginas escritas por Gascon
Abellan sempre é possivel encontrar uma analise apurada, questionamentos
intelectualmente afiados, sobre temas que merecem nossa redobrada atencio:
as provas periciais e a relagdo que o direito tem com as ciéncias sao um
exemplo disso; o tratamento das provas ilicitas e a tensdo entre a preserva-
¢ao dos direitos fundamentais dos cidaddos e o interesse na descoberta da
verdade, outro.

Assim, a obra “O problema de provar” que o leitor tem em maos redine
assuntos probatérios diversos. Ela abarca uma cuidadosa apresentacdo de
conceitos fundamentais ao tratamento epistemoldgico da prova judicial, bem
como uma exposi¢cdo perspicaz de desafios que ainda carecem de solugdes
adequadas nos sistemas juridicos concretos. A filosofia do direito realizada

3. Ferrasoui, L. “Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal”. Trad. ao castelhano
por P. Andrés Ibaiez, J. C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Madrid:
Ed. Trotta, 1995; Ferrajoli, L. “Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale”. Roma-Bari:
Laterza & Figli, 1989.

4. ANDREs IBANEZ, P. “Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal”. In
Doxa, 1992.

5. Gascon ABELLAN, M. “Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba”,
Madrid: Marcial Pons. Essa obra foi recentemente traduzida ao portugués. Gascon Abellan,
M. “Os fatos no direito: bases argumentativas da prova”. Trad. ao portugués por Ravi Peixoto
(Revisao de Vitor de Paula Ramos), Salvador: Ed. Juspodivm, 2022.

6. As publicacdes mencionadas s3o as que, a época, foram trabalhadas conosco no curso.
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por Gascon Abelldn consiste em uma teoria efetivamente comprometida
com a préatica, com a melhoria do desenho institucional probatério que os
sistemas de justica devem desenvolver. E preciso errar menos na prestacao
jurisdicional e, para isso, Gascon Abellan reforca que € preciso saber mais
de prova.

Com isso em mente, a autora oferece-nos cinco capitulos. Em “Prova e
argumentacao I. Decidir sobre os fatos” (capitulo 1), Gascén Abellan trabalha
a importancia da prova para a argumentacdo juridica. Se tradicionalmente
a argumentacdo no direito sempre se concentrou nas razdes que devem ser
sustentadas para a construcido da premissa maior do raciocinio judicial, ja
passou da hora de corrigir a falta de tratamento as razdes capazes de pres-
tar respaldo a premissa menor, isto €, as provas que devem ser exigidas
para a incorporacdo de certas hipdteses fiticas a decisio judicial. A autora
explora a valoragdo da prova como espaco do raciocinio indutivo, o qual
por sua vez, muito embora nao traga certezas absolutas acerca da ocor-
réncia dos fatos, tem, sim, a capacidade de justificar, probabilisticamente,
uma melhor reconstru¢do dos fatos. O trajeto trilhado por Gascén Abellan
perpassa modelos de valoracdo, argumentos de confirmacdo, sem se furtar
a tecer uma andlise critica da velha distincdo entre provas diretas e provas
indiretas, revisitando também a diferenca entre contexto de descoberta e
contexto de justificacdo.

Com esse amparo, ja na sequéncia, em “Prova e argumentacdo II.
Justificar a decisao” (capitulo 2), a autora aborda os standards probatorios
e também o dever de motivacdo que pesa sobre o magistrado a hora de
oferecer as boas razdes que encontrou para haver selecionado a hipdtese
fatica que apresenta em seu raciocinio decisdrio. Neste capitulo, a satisfacao
do grau de suficiéncia previamente estabelecido para que enunciados faticos
sejam considerados provados € o centro de atengao de Gascon Abellan. Isso
faz com que, para além de dispor ao leitor como o dominio da categoria
conceitual do standard probatdrio funciona como a ferramenta necessaria a
argumentacao, a autora também faz questao de analisar algumas deficiéncias
argumentativas comuns a praxis da motivacdo: a técnica do relato, a moti-
vacdo ndo exaustiva e o entendimento equivocado de que as provas diretas
ndo precisam ser objeto de motivacao.

O capitulo terceiro é dedicado a prova do nexo causal, por isso intitula-
-se “Incerteza causal. Probabilidade, standards probatérios e oportunidades
perdidas”. Trata, portanto, de um tema espinhoso e desafiante, que tem
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gerado solugdes nem sempre satisfatorias a pretensdo de justica que a
melhor prestacdo jurisdicional busca alcancar. As acuradas reflexdes de
Gascon Abellan encontram amparo em distingdes fundamentais, como a
que se pde entre os conceitos de causalidade e imputacdo, bem como na
abordagem critica da teoria da perda de uma chance como um standard de
prova. Gascon Abelldn analisa as vantagens da proposta sem se olvidar das
debilidades que precisam ser sanadas.

Em “Prevencao e educacdo: o caminho para uma melhor ciéncia forense
no sistema de justica” (capitulo 4), Gascon Abelldn analisa a relacdo que
direito e ciéncia devem desenvolver para a implementacdo de uma agenda
de reducdo de erros & hora de determinar fatos. E preciso aproximar a prova
judicial dos avangos conquistados pela ciéncia, mas isso ndo significa abra-
car ingenuamente todo e qualquer contetido produzido originalmente pelo
contexto cientifico. Nao € o fato de que algo seja etiquetado como cientifico,
muitas vezes de forma apressada, que faz com que deva ser incorporado
automaticamente. A autora trata dos perigos provenientes da mitificacdo da
ciéncia e explora a importancia da combinacdo de estratégias de prevencdo e
de educacdo dos operadores juridicos acerca dos conhecimentos cientificos.
Os desafios sao robustos, e como ressalta Gascon Abellan, precisamos de
uma abordagem critica e epistemicamente comprometida para a construciao
de uma melhor ciéncia forense.

Finalmente, em “Além da verdade: defesa dos direitos quando se buscam
provas” (capitulo 5), Gascén Abellan enfrenta corajosamente a tensdo entre a
protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e o interesse na descoberta da
verdade. A autora examina os desenvolvimentos tedricos relativos a exclusao
da prova ilicita e aponta para os riscos da sua relativizacdo. Neste capitulo,
o leitor podera constatar a influéncia de autores como Luigi Ferrajoli, Luis
Prieto Sanchis e Perfecto Andrés Ibafiez na forma em que Marina Gascén
Abellan edifica o seu modelo epistemolégico de determinacdo dos fatos
Jjudiciais. Gascén Abellan apresenta a verdade como um dos objetivos do
processo, mas nio o unico. A epistemologia juridica de Gascén Abellan
caminha junto com o garantismo penal, ndo servindo de escusa para qualquer
esvaziamento dos direitos prometidos por nossas cartas constitucionais.

Assim, considero que as lentes conceituais e as discussdes propostas
nas paginas que se seguem contribuirdo ao aperfeicoamento de advogados,
juizes, promotores de justica, defensores publicos e policiais e, neste sen-
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tido, representam uma ferramenta tedrica muito promissora a construciao
conjunta do sistema processual probatdrio que merecemos. Ao chamar sua
obra de “O problema de provar”, Gascon Abelldn revela, mais uma vez,
a humildade intelectual que acompanha os grandes mestres, que avancam
propondo boas questdes, boas perguntas, bons problemas, mas a verdade é
que o leitor também encontrard aqui um frutifero caminho para o desenvol-
vimento de solucoes aos déficits epistémicos que estao presentes no interior
dos sistemas de justica em que atuamos. Enfim, por tudo o que Gascon
Abelldn me ensinou e ensina, estendo a todos o convite para que adentrem
o0 rico horizonte probatério contido neste livro.

Santiago de Chile, 3 de setembro de 2022.

JANAINA MATIDA



PROVA E ARGUMENTACAO ():
DECIDIR SOBRE OS FATOS’

1. Verdade e prova: concepcao cognitivista

Nos tltimos cinquenta anos, a teoria da argumentacao juridica experi-
mentou um desenvolvimento simplesmente espetacular. O fendmeno ocorreu
paralelamente a expansdo e a consolidacdo do Estado de Direito. E isso ndo
deveria surpreender, pois se € certo que uma decisao judicial € sempre o
resultado de um exercicio de poder, também € certo que no estado constitu-
cional este poder do juiz foi reforcado e, consequentemente, a necessidade
de justificar com bons argumentos o uso que foi feito dele se tornou mais
evidente. O que ocorreu pode ser expresso de forma muito sucinta: a pre-
senga de constituicdes normativas (que obrigam a constitucionaliza¢ao de
todas as questdes importantes), que sao, contudo, materiais e abertas (nas
quais as respostas constitucionais permitidas ou exigidas nem sempre sao
claras), tornou os juizes novos “senhores da lei”. Consoante seus poderes
discricionarios aumentaram, a necessidade de controlar a racionalidade do
seu exercicio também se intensificou. De fato, a necessidade de que os
juizes justifiquem as decisdes com argumentos racionais é atualmente um
tema incontestavel.

7. Traducdo para o portugués por Livia Moscatelli, mestre em raciocinio probatdrio pela
Universitat de Girona (Espanha) e mestranda na Universidade de Sdo Paulo (USP).
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Por muito tempo, no entanto, os desenvolvimentos mais importantes
da teoria da argumentacdo juridica se concentraram predominantemente
no aspecto normativo ou interpretativo da decisio judicial (quaestio iuris)
€ mostraram pouca preocupacdo com os problemas relacionados a prova
(quaestio facti)®. Como se a decisdo sobre os fatos nao trouxesse problemas;
ou - mais preocupante — como se, apresentando-os, fosse uma decisdo irre-
mediavelmente fadada a extrema discricionariedade, sendo a pura e simples
arbitrariedade. Mas as coisas ndo sd3o assim. Uma andlise minimamente
reflexiva nos mostra que o juizo sobre os fatos é problemético, ou até mais
do que o juizo de direito; que a discricionariedade do juiz é muitas vezes
maior do que na interpretacao das normas; que ¢ o momento de exercicio do
poder judicidrio em que o juiz € mais soberano e, consequentemente, pode
ser mais arbitrario; e que, em ultima anélise, se na decisdo sobre os fatos
os tribunais exercem enorme poder, é preciso prestar contas apresentando,
com argumentos apropriados, que ele foi exercido racionalmente.

Ao identificar esse problema, a teoria da argumentacdo ja superou a
injustificdvel desatencdo a respeito da decisdo sobre os fatos. Existem muitos
estudos sobre o raciocinio probatdrio, e, hoje, pode-se dizer — pelo menos
do ponto de vista tedrico - que estdo superadas as concepcdes irracionais
da decisdo sobre os fatos que impossibilitaram sua motiva¢do e controle’.

8. Quaestio facti e quaestio iuris correspondem, com efeito, a diferentes momentos de
decisao (e, portanto, de poder) que apresentam diferentes problemas: de interpretacdo das nor-
mas, de um lado, e de conhecimento do mundo, do outro. Por isso, frente aqueles que incluem
problemas de qualifica¢@o juridica dos fatos na quaestio facti, observa-se que “de um ponto
de vista 16gico, deve-se fazer uma distin¢ao cuidadosa entre problemas de conhecimento dos
fatos e problemas de qualificacdo juridica dos fatos”. Os primeiros sdo problemas empiricos,
enquanto os segundos sdo problemas de interpretacdo” (Guastini, R. L’interpretazione rivisitata.
In: Distinguendo. Studi di teoria e metatheoria del diritto. Torino: Giappichelli, 1996. p. 201,
nota 30).

9. Eu mesmo ja tratei deste assunto em: GAsCON ABELLAN, M. Los hechos en el Derecho.
Bases argumentales de la prueba (1999). 32 ed. Madrid: Marcial Pons, 2010. Em nosso entorno
mais proximo, merecem destaque os estudos de P. Andrés Ibafiez (uma compilacdo em: Los
“hechos” en la sentencia penal. México: Fontamara, 2005), J. Igartua (Valoracion de la prueba,
motivacioén y control en el proceso penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995; La motivacion de
las sentencias. Madrid: CEPC, 2003), J. Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. Barcelona:
Marcial Pons, 2003; La valoracion racional de la prueba. Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
2007) e D. Gonzalez Lagier (Hechos y argumentos. Racionalidad epistemoldgica y prueba de
los hechos en el proceso penal. Jueces para la democracia, n. 46, p. 17-26, 2003 (Parte I) e
n. 47, p. 35-51, 2003 (Parte II). Também teve uma influéncia decisiva entre nds os trabalhos
de M. Taruffo (por todos, La prueba de los hechos. Trad. de J. Ferrer. Madrid: Marcial Pons,
2008) e L. Ferrajoli (Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trad. de P. Andrés Ibafiez
e outros. Madrid: Trotta, 1995).
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Essa ¢ a perspectiva da qual parto em minha andlise, com o objetivo de dar
conta da chave argumentativa do processo de decisdo sobre os fatos e sua
justificacdo. O que se segue €, portanto, uma sintética andlise argumentativa
da prova'e.

A concepg¢do da prova que adotarei pode ser chamada, sem grande es-
forco, de cognitivista, a qual entende que a prova é uma atividade destinada
a conhecer ou averiguar a verdade sobre fatos controvertidos ou litigiosos,
sendo um instrumento de conhecimento, um conhecimento que é fragil e
cujos resultados s3o meramente provaveis. De forma concisa, essa concepcio
entende que a prova € baseada no saber e no no poder, sendo aquele sempre
imperfeito e relativo''. O cognitivismo se opde a concepcio persuasiva da
prova, esta que defende que a finalidade probatdria é apenas persuadir o
julgador com o objetivo de obter uma resolucdo favoravel’2. Nao se pode
sequer contestar se a convic¢do do juiz estd certa ou errada: simplesmente
0 julgador estd persuadido. Essa forma de entender a prova € compativel
com (e, mais ainda, implica) uma concepgao irracional da decisao sobre os
fatos (ou da valoragdo da prova, que é seu nucleo essencial), sendo dificil
ou mesmo impossivel a exteriorizacdo e o controle. Por um lado, “porque
a persuasao de um sujeito sobre algo é um estado psicoldgico e nada mais”;
por outro, porque a persuasdo pode fundar-se em qualquer coisa que tenha
influenciado a formacdo desse estado psicoldgico e nao necessariamente na
producdo de provas!®. Ao contrario, para o cognitivismo, a valoragdo da
prova € concebida como uma atividade racional, consistente em verificar a
verdade dos enunciados a luz das provas disponiveis e, portanto, suscetivel
de exteriorizacdo e controle.

A oposi¢do mais significativa entre as duas concepgdes se reflete no

10. Uma extensa andlise conceitual, epistémica e argumentativa sobre a prova pode ser
encontrada no meu livro de 1999: GascoON ABELLAN, M. Los hechos en el Derecho. Bases
argumentales de la prueba (1999). 32 ed. Madrid: Marcial Pons, 2010.

11. Estas sao as palavras eloquentes de L. Ferrajoli em Derecho y razén. Teoria del ga-
rantismo penal. Trad. de P. Andrés Ibafiez e outros. Madrid: Trotta, 1995. p. 623.

12. Essa tese é bem representada pelas correntes antiformalistas, as quais defendem que a
prova é uma atividade essencialmente subjetiva e, portanto, irracional ou incontroldvel. Tais
tendéncias encontram sua versao mais extrema no chamado “ceticismo sobre os fatos” de Jero-
me Frank, que exalta tanto o papel dos processos psicoldgicos do juiz na valoragdo das provas
que arruina a aspiracao de determinar quais fatos realmente aconteceram. Sobre esse autor, ver
principalmente: Law and the Modern Mind (1930). Gloucester, Mass.: Peter Smith, 1970.

13. Vide: Tarurro, M. Algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba y verdade.
Discusiones, n. 3, 2003. p. 32-33.
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modo de entender as relacdes entre os conceitos de verdade e prova, ou,
mais propriamente, entre enunciado verdadeiro e enunciado provado'*. Dizer
que um enunciado fatico é verdadeiro significa que os fatos que ele descreve
existiram ou existem em um mundo independente; isto é, que a descricio
formulada dos fatos é correta no sentido de corresponder a realidade. Por
outro lado, dizer que um enunciado fatico estd provado significa que a sua
verdade foi verificada; isto €, que o enunciado foi confirmado pelas provas
disponiveis. Essa concep¢ao cognitivista implica a separagdo entre ambos
0s conceitos e supde que a declaracdo dos fatos provados da sentenca
possa ser falsa. Para a concepc¢do persuasiva, ao contrdrio, tal afirmagao
nio tem sentido, pois, embora a verdade dos fatos ndo seja algo que deva
ser perseguido aqui, € evidente que na prética tal concepgdo assume como
verdadeiro aquilo que se mostra provado no processo.

A concepcio cognitivista da prova € particularmente adequada tanto
do ponto de vista conceitual quanto valorativo. Conceitualmente, porque
o conceito de verdade como correspondéncia é o que melhor se adapta as
intuicdes dos falantes, e claro, ao objetivo inaliendvel da prova, que nada
mais € do que descobrir aquilo que efetivamente aconteceu: na perspectiva
do direito, se entendemos que a funcdo do processo € aplicar a lei e que
uma decisdo somente é correta/justa se o enunciado que integra a condicio
de aplicacdo da norma for verdadeiro, entdo a averiguacdo da verdade é
um objetivo, um valor instrumental, que deve ser perseguido para garantir
o fim principal do processo'®>. Acima de tudo, essa concepgio é valorati-
vamente adequada, pois, ao distinguir entre os conceitos de “verdadeiro”
e “provado”, permite, como aponta Ferrajoli, defender uma atitude epis-
témica ndo dogmadtica: “é possivel sustentar a hipdtese de que um acusado
possa ser inocente (ou culpado), ainda que tal hip6tese tenha sido rejeitada
em todas as instdncias de um processo e esteja em contraste com todas as

14. Sobre a distin¢do entre verdadeiro e provado, ver mais amplamente: FERRER BELTRAN,
J. Prueba y verdad en el derecho, Madrid: Marcial Pons, 2002, especialmente o capitulo II.
Também deve ser observado que na literatura processual e na jurisprudéncia, ¢ comum se re-
ferir ao conceito de verdade com o termo verdade objetiva ou material e & prova com o termo
verdade processual ou formal. J. Ferrer critica o uso dessa terminologia por sua falta de rigor
conceitual. Acredito, entretanto, que na medida em que se tenha claro o seu significado, nao
vejo nenhum grande inconveniente, exceto, € claro, a falta de rigor conceitual em continuar a
utilizar esse bindmio.

15. Vide: Tarurro, M. Algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba y verdad.
Discusiones, n. 3, 2003. p. 47-57.





