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Resumo

MATIDA, Janaina Roland. O problema da verdade no processo: a relaciao
entre fato e prova . Rio de Janeiro, 2009, 111p. Dissertagdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

A verdade configura-se como um dos objetivos do processo. Sua busca
guarda expressdao na atividade desempenhada pelo julgador que, frente as
alegacdes trazidas pelas partes, terd de distinguir as falsas das verdadeiras, as que
narram fatos existentes das que alegam o que ndo aconteceu em busca de um
resultado favordvel a interesses privados. E ao julgador que cabe a tarefa
epistemoldgica para as quais também o direito deve se voltar. Dai a importancia
das provas como fundamento da decisdo que serd proferida, assim como da
consciéncia dos tragos que marcam o tipo de raciocinio que utiliza. Que o julgador
ndo seja mais uma vitima de uma versdo do realismo ingénuo; que saiba que na
maior parte das vezes faz uso de inducdes e que, portanto, suas conclusdes, ainda
que embasadas em premissas verdadeiras, sdo apenas mais uma alternativa, nunca
necessarias. Isso traz, por fim, a preméncia de que se reconheca a necessidade de
justificar as decisdes tomadas. Motivar as decisdes com argumentagdo, isto €,
buscando o convencimento das partes imediatamente envolvidas, mas também de
qualquer pessoa que venha a ler o processo. Aceitabilidade.

Palavras-chave:

verdade, epistemologia, contexto processual, justificagao.



Abstract

MATIDA, Janaina Roland. The problem of the truth in legal process:
the relation between fact and evidence. Rio de Janeiro, 2009, 111p.
Master Dissertation — Law Department, Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro.

Establishing the truth is one of the aims of the legal process. The search for
the truth is taken up by the judge who, in order to arrive at a decision, has to
decide, among the allegations of the parts involved, which are true and which are
false, distinguishing the narratives that refer to existing facts from those that only
assert putative facts. The judge fulfills the epistemological role which law must
also face up to. Hence the importance of taking account of the evidence as the
basis for justifying the decision as well as understanding the underlying types of
reasoning required for this activity. The judge must not be a victim of a naive
realism. He must be aware that most of the time he is making use of inductions
and therefore his conclusions, albeit based on true premises, are never necessary,
characterizing only one possible response. It is of the utmost importance to
recognize the need for explicit justification of the decisions taken. Decisions
require arguments capable of persuading the parts involved, as well as anyone
who is interested in the process, of its acceptability.

Keywords:

truth, epistemology, legal context, justification.
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1
Introducao

“Entdo, para comecar, que diremos, mais
uma vez, que seja conhecimento? Pois estou
certo  de que ndo vamos parar aqui.” (Teeteto,
p. 64)

A citacdo com que escolheu-se iniciar o presente trabalho tem lugar num
famoso didlogo de Platio: Teeteto.' Esti tratada nele a problemitica da
possibilidade (ou impossibilidade, essa a questdo) do conhecimento. O didlogo se
da entre os personagens de Sdcrates e Teeteto, esse ultimo, discipulo de Teodoro,
o matematico. Teeteto ndo estd na cena primeira, vem conversando com outros de
sua idade enquanto Teodoro o descreve para Sécrates como jovem promissor. Isso
lhe aguca a curiosidade, € preciso comprovar do que se trata, se verdadeiras ou
precipitadas as qualificagdes que lhe predica Teodoro. O desafio se inicia com

uma pergunta aparentemente simples acerca do que seria o conhecimento.

A primeira resposta concedida por Teeteto € um tanto enviesada. Nao
responde com uma defini¢ao do que seria o conhecimento em si, mas fornece uma
série de exemplos do que, para ele, configurariam tipos de conhecimento. Porém,
Sécrates é paciente e auxiliard o jovem Teeteto a parir suas idéias.” Da
determinagdo socritica em trazer a luz as idéias de seu interlocutor, surge uma
primeira definicdo: conhecimento é sensacdo. No entanto, ela se dissolve, a
medida em que Sdcrates, através de suas perguntas, faz com que o préprio autor
reconheca que, ndo por poucas vezes, os sentidos enganam aos homens. A
sensa¢do ndo diz como a natureza das coisas de fato s@o. Portanto, chega-se a um
primeiro requisito do conhecimento: verdade das coisas, em contraposicao a mera

aparéncia delas.

Com perguntas capciosas, Socrates faz com que seu interlocutor — a essa
altura, Teodoro, por uma breve intervencdo, haja vista a dificuldade do tema —

reconheca que, do fato de que é o homem a medida de todas as coisas (Teodoro

"PLATAO. Teeteto. Versio digital de autoria do grupo Acrdpolis de estudos filoséficos. Acesso
em 11.06.2009. http://br.egroups.com/group/acropolis/
> PLATAO. Teeteto. p. 8.
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afirmava esposar a tese de Protdgoras), pode-se inferir que cada um possui suas
proprias “verdades”. Mas nem todas se confirmam, ha as que restam falsas. Seria
o conhecimento, portanto, a crenga que se mostra verdadeira? Teriam, enfim,

chegado a defini¢ao almejada?

Ainda ndo. Nessa empreitada, um exemplo mostra sua utilidade: o
julgamento de um acusado inocente, defendido, todavia, por perspicaz advogado,

que convence o juri por meios desonestos — suponha-se que o advogado pensava

z

que proteger alguém de ser falsamente incriminado € mais importante do que
respeitar a lei.* Ainda que a crenga seja verdadeira, isto €, que os jurados
acreditem na inocéncia de alguém, de fato, inocente, é dificil assumir que o
julgamento teve seu fim em razdo do conhecimento dos jurados. O elemento de
que se sente falta € a justificagdo. Nao basta uma crenca verdadeira, é preciso,

ademais, que esteja justificada.

“Sécrates: Nesse caso, quando os juizes sdo persuadidos por maneira
justa, com relacdo a fatos presenciados por uma tunica testemunha, ninguém
mais, julgam por ouvir dizer apés formarem crenga verdadeira; ¢ um juizo sem
conhecimento, porém ficaram bem persuadidos, pois sentenciaram com acerto.

Teeteto: Isso mesmo.

Sécrates: No entanto, amigo, se conhecimento e crenga verdadeira nos
tribunais fossem a mesma coisa, nunca o melhor juiz julgaria sem
conhecimento. Mas agora parece que sdo coisas distintas.

Teeteto: Sobre isso, SOcrates, esquecera-me o que vi alguém dizer,
porém agora volto a recordar-me. Disse essa pessoa que conhecimento € crenca
verdadeira acompanhada de justificacdo racional e, que sem esta deixava de ser
conhecimento. As coisas que ndo encontram justificacdes ndo podem ser
conhecidas — era como se expressava — sendo, ao revés disso, objeto de
conhecimento todas as que podem ser explicadas.”

Embora o didlogo tenha seu fim numa aporia, € dele que a
epistemologia, ou a teoria do conhecimento, recebe o legado da terceira condi¢ao:
para que algo possa ser qualificado como conhecimento, a partir de entdo e por

toda a tradi¢do ocidental, terd de estar acompanhado de justificacdo.

* APPIAH, Kwame Anthony. Introducdo a filosofia contempordnea. trad. Vera Licia Mello
Joscelyne. Perto6polis, RJ: Ed. Vozes. 2006. p. 52.

* PLATAO. Teeteto. p. 65.

> APPIAH, Kwame Anthony. Introducdo a filosofia contempordnea. p. 52. E mais: “Sécrates
nunca aceitou quaisquer das tentativas de Teeteto para definir exatamente que tipo de justificagdo
€ necessdrio para transformar crencga verdadeira em conhecimento, mas a idéia fornece o ponto de
partida para muitas tentativas futuras de se definir o conhecimento. Tipicamente, os fildsofos
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No presente trabalho, defende-se a pertinéncia dos termos entdo
discutidos pela epistemologia para a discussdo dos problemas do contexto
processual. Como se pode inferir do exemplo do julgamento presente no Teeteto,
ela em muito pode contribuir para as reflexdes do campo juridico. Presta auxilio,
mais especificamente, para essa pesquisa, que tem como seu ambiente o processo,
em que se discutirdA o problema da verdade, ou, em outras palavras, da
determinacdo correta dos fatos. Sendo assim, é preciso salientar que serd marcada
de um elemento normativo. Ndo se intentard descrever como os julgadores
realizam a tarefa jurisdicional nos diferentes sistemas juridicos, mas sim busca-se
uma reflexao de como deveriam fazé-lo. Em alguns momentos, estardo sob exame

a efetivacdo das preocupacdes epistemoldgicas de determinado sistema juridico.

Essa reflexdo ganha relevo ao passo em que depende de uma
determinacgao correta dos fatos o funcionamento do ordenamento juridico, o qual
pode ser descrito pelo cumprimento das regras que prescreve a seus destinatirios
— implicando tanto na realizacdo de uma conduta quanto em sua absten¢do. Em
nao havendo o cumprimento espontaneo da norma e, frente ao conflito que disso
pode decorrer, cabe ao Estado-juiz implementar as conseqiiéncias que devem
necessariamente advir — essas conseqiiéncias estdo presentes na propria regra.
Todo esse mecanismo estd, por sua vez, condicionado a uma correta averiguacao
da verdade dos fatos.® Conhecé-la é o primeiro passo para que o julgador trabalhe
no cumprimento das regras por seus destinatdrios, assim como nas expectativas
envolvidas pelo principio da legalidade de modo que sejam atendidas. Em outras
palavras, para que as regras continuem sendo motivadoras das condutas humanas,
¢ imperioso que sua parte conseqiiente faga-se presente. Considere-se o seguinte

C6_%

exemplo de regra: “Se p, entdo q”. A regra prescreve que sempre que “p” ocorra,

defenderam a idéia de que o conhecimento € crencga verdadeira justificada e depois prosseguiram
fazendo a pergunta: “Que tipo de justificaciio é necessario para que haja conhecimento?”.

® Marina Gascén Abelldn esclarece o fato de que nem sempre foi assim. Houve a época em que a
averiguagdo dos fatos ndo constitufa a condi¢iio necessdria para aplicag@o do direito, que, de outro
lado, apoiou-se em ritos e procedimentos magicos ou quase-litirgicos desprovidos de qualquer
apelo a razdo. Esse, o tempo das orddlias, da confusdo entre delito e pecado, e da idéia de que os
fatos sdo apenas mais um sintoma de que o sujeito merece castigos, mas nao a exclusiva razdo dos
mesmos. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 2°* edi¢cdo. Madrid: Marcial
Pons. 2004. pp. 7-9.
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q” deve ocorrer também. Ou seja: a averiguagdo correta dos fatos tem um papel

e g 7
estrutural nos ordenamentos juridicos.

Assim sendo, imperativo explicitar mais uma tese presente no trabalho:
no capitulo inicial, a verdade serd defendida como alguma correspondéncia com
um mundo exterior.? Pretende-se, portanto, esclarecer e justificar os caminhos
pelos quais chegou-se a essa afirmagdo. Por isso, outras teorias da verdade
também serdo expostas, procedendo-se a andlise de seus tragos principais, assim
como de sua adequacdo a um processo que tem a averiguacdo da verdade dos
fatos entre seus objetivos. J4 se adianta o tensionamento entre idealistas e
realistas, que também marca sua existéncia no processo, desdobrando-se, mais
uma vez, no problema do critério’ em funcdo do qual uma proposicdo seria

considerada verdadeira: vale a correspondéncia com o mundo exterior? Ou, quem

7 Jordi Ferrer Beltran traz um itil argumento: “(...) Supongamos que la consecuencia juridica
prevista (la sancidn, en este caso) se atribuya aleatoriamente. Asi, los 6rganos encargados de la
adjudicacion juridica podrian realizar un sorteo para determinar cada mes quién debe ser
sancionado, fijando un nimero de sanciones también aleatorio. Esté claro que, en esa situacion, no
habiendo ninguna vinculacién entre las conductas de cada uno de los miembros de esa sociedad y
la probabilidad de ser sancionado, no hay tampoco razén alguna para comportarse de acuerdo con
lo establecido por las normas juridicas. Dicho de otro modo, sélo si el proceso judicial cumple la
funcién de determinar da verdad de las proposiciones referidas a los hechos probados podra el
derecho tener éxito como mecanismo pensado para dirigir la conducta de sus destinatarios”.
FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p.
30. Também sobre a importincia central da averiguagdo da verdade, TARUFFO, Michele.
Algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba y verdad. Derechos y libertades: Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas. Ano 7, n. 11, 2002. p. 26: “(...) Quién considera que la
funcién del proceso es aplicar la ley, poner en préctica el derecho y garantizar efectivamente los
derechos individuales y colectivos, se inclina por configurar la determinacién de la verdad de los
hechos como finalidad o valor instrumental, al que se debe tender acercarse al objetivo principal
del proceso, entendido como la formulacién de una decisién juridicamente correcta”. Ou ainda,
TARUFFO, Michele. Trad. Miguel Carbonell e Pedro Salazar. Conocimiento cientifico y
estandares de prueba judicial. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Ano 38, n. 114, 2005. p.
1286: ““(...) El contexto procesal, de hecho, requiere que se busque la verdad de los hechos como
condicién de correccién, validez y aceptabilidad de la decisién, que constituye el resultado final
del proceso.”

® Adotando a mesma tese, FERRER BELTRAN, Jordi, GASCON ABELLAN, Marina e
TARUFFO, Michele: uma proposicdo € verdadeira se, e somente se, corresponda aos fatos
existentes.

® Para se julgar se determinada proposicdo configura conhecimento é preciso um critério, isto é; o
julgamento se faz em referéncia a um critério que lhe seja prévio. O problema é que a
determinag¢do do critério também necessita de um conhecimento que lhe seja prévio, que justifique
a posicdo do critério como tal. Vé-se, portanto, uma circularidade da qual ndo se pode fugir. E o
que encontramos em PRITCHARD, Duncan. What is this thing called knowledge? Routleged.
2006. p. 22: “This difficulty regarding defining knowledge is known as the problem of the
criterion, and it dates right back to antiquity. We can roughly summarise the problem in terms of
the following two claims:

I can only identify instances of knowledge provided I already known what the criteria for
knowledge are.

I can only known what the criteria for knowledge are provided I am already able to identify
instances of knowledge”.
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sabe, a coeréncia =~ entre a proposicao em questio e as que lhe fazem companhia
. 212 11 ¢4 e A e

no discurso ora em andlise? = E possivel se pensar numa coexisténcia entre essas

teorias em algum momento?

Para além disso, a investigacdo do papel da verdade no processo deve ser
pautada diretamente na relacdo entre os fatos e a prova. Ela € que tem a
prerrogativa de viabilizar o ingresso da realidade no processo. No entanto, a
preocupacdo cognitiva € um traco importante do processo, mas nao o Unico: a
busca da verdade coexiste com outros ideais. Dai explica-se a ratio de normas que
excluem a producdo de certas provas, chegando mesmo a qualificid-las como
ilicitas em algumas situacdes.'> O tempo razodvel, também podemos dizé-lo como
exemplo de valor que o processo quer prestigiar,” procurando realizé-lo, estdo as
regras de presungﬁo.14 A resposta precisa chegar ao jurisdicionaldo.15 Assim, no
capitulo dois serd observado a tensdo entre a verdade e os outros propdsitos
processuais, assim como suas implicacdes nas regras juridicas atinentes ao que
deve ou nao ser objeto de prova. Ou seja, o esfor¢o epistemoldgico do julgador é
temperado por outros objetivos, o que se demonstrard ndo serd um obstdculo o

qual inviabiliza por completo a busca pela correta determinacdo dos fatos. Para

1 Em defesa da coeréncia como critério de conhecimento verdadeiro estd AMAYA, Amalia.
Justifification, Coherence, and Epistemic responsibility in legal fact-finding. Episteme. 2008. p.
306-319.

" 'Uma exposi¢io bastante detalhada da atuacdo das teorias da verdade dentro do processo em
TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 2* edi¢do. Madrid:
Editorial Trotta. 2005. p. 30 e ss.

"2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. pp. 131-132.

" FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de La prueba. pp. 31-32: “Ahora bien, si
parece claro ya que la averiguacién de la verdad es el objetivo fundamental de la actividad
probatoria en el proceso judicial, también lo es que ese no es el Gnico objetivo. (...) Decir que algo
es la finalidad de una institucién o actividad, no excluye que existan otras finalidades o propdsitos.
(...) Asi, por ejemplo, puede mencionarse el interés por la celeridad en la toma de decisién que
resuelva el conflicto planteado y que lo haga definitivamente, la garantia de la paz social, la
proteccidn de los derechos individuales o el secreto de determinadas comunicaciones (como la que
se dé entre abogad y cliente) etc”.

¥ MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil: interpretado e anotado.
Barueri, SP: Manole, 2006. p. 717: “Presuncio € uma forma de raciocinio 16gico por meio da qual
se conclui pela ocorréncia de um fato ndo provado ante a comprovagdo de um outro que recebe o
nome de fato bésico. Nao se trata, assim, de meio de prova, mas apenas de uma forma legal de
raciocinio utilizdvel na apreciacdo da prova. Se a lei estabelece presungdo absoluta, ndo é possivel
prova contraria. Ja se a presuncao € relativa, licita se revela tal prova”.

'> Por uma necessidade de resposta aos jurisdicionados, observa-se, a criagdo de alguns institutos
que devem trazer novamente o sentimento de seguranga juridica. Ndo é outra a fungdo da
“auséncia” referente a direitos sucessorios. In verbis, Cédigo Civil: “Art. 37. Dez anos depois de
passada em julgado a sentenga que concede a abertura da sucessdo provisdria, poderdo os
interessados requerer a sucessdo definitiva e o levantamento das caugdes prestadas”. Esse um
exemplo de presungdo relativa — em contraposicdo as absolutas. Falaremos mais delas no
desenvolvimento dos capitulos.
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tanto, cabe ao julgador a valoracdo das provas mediante critérios racionais, estes
funcionando como uma garantia da nao-arbitrariedade no exercicio da atividade
jurisdicional. Contudo, nem sempre entendeu ser esse o conteido do dever de
avaliar as provas trazidas. O tempo das ordélias, da prova tarifada e da convic¢ao
intima fazem parte da histéria do labor judicial, configurando-se por essa razao

em pontos importantes para esse trabalho.

Por fim, resta ao ultimo capitulo conferir tratamento ao que torna
racional a valoracao empreendida pelo julgador, passivel de ser controlada a partir
da motivacdo da decisdo proferida. Para além de ser racional, a valoracdo tem de
demonstrar-se racional, de modo que seja vidvel a seus destinatdrios imediatos
interpor os recursos cabiveis sempre que nao forem convencidos pelos
argumentos do julgador de que agiu da melhor forma possivel, apreendendo pelo
exame das provas a hipotese mais provavel dentre todas avaliadas. Para além
dessa fun¢do endo-processual, também ha que se cuidar, em ultima instancia, da

prépria democracia, exigindo-se o exercicio de poder de forma ndo-arbitraria.

O reconhecimento de que a melhor escolha pode ser tdo somente a mais
provavel, nunca sobre a qual haveria uma certeza absoluta e irrefutdvel, € também
uma admissdo de que o erro é possivel. Por isso o mister de externalizar as

operacoes intelectuais para que haja eventual e pertinente revisao.

Esse o trabalho que se busca desenvolver na dissertagdo. Investigar como
a verdade atua no processo, os obstidculos ao labor epistemoldgico do julgador
apesar dos quais defende-se a possibilidade de conhecer. Nao ha crenga numa
verdade una e imutdvel, mas, outrossim, busca-se um conceito de verdade
relativa, provavel e que, se por um lado deixa de nos gratificar com a

irrefutabilidade de seus argumentos, traz a trangiiilidade suficiente.'

' TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. trad. Jordi Ferrer Beltran. 2* edigdo. Madrid:
Editorial Trotta. 2005. pp. 13-14.
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A verdade e o processo

Tratar da verdade no ambiente do processo é o mesmo que se falar em
provas. J4 configura lugar comum a defini¢do segundo a qual é funcdo da prova
averiguar se determinados fatos tiveram ou ndo ocorréncia no caso entdo sob
andlise. Algumas modificacdes podem se dar, mas o que permanece € essa idéia
fundamental. No entanto, na hipétese de que se queira ir um pouco além, o
horizonte serd de uma série de dificuldades. Essas dificuldades decorrem
primeiramente do fato de que a prova se projeta para fora da dimensdo juridica,
relacionando-se com outros campos, como a epistemologia, a légica e a

psicologia.'’

Assim, o estudo da prova remete seu agente a investigacdo de aspectos
extra-juridicos, sempre que seja irresignada a vontade de conhecer os fatos do
caso. Conhecer e interpretar as regras juridicas € apenas uma parte do caminho
que se precisa percorrer.18 Sdo as regras que determinam as condutas desejadas e
indesejadas no ordenamento juridico em questdo, trazendo algumas conseqiiéncias
de maneira a motivar a conduta de seus destinatdrios.'® O papel do julgador ganha
relevo nesse contexto, dando cumprimento a prescri¢cdo juridica. Mas como saber
se o prescrito pela norma ocorreu? De que modo € possivel ao julgador saber qual
regra estd sendo posta em questdo por dada conduta? Cabe alguma conseqii€ncia?

Qual seria?”’

" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 22.

'8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 23: “(...) Resulta imposible definir y analizar
de forma completa la prueba si nos situamos exclusivamente en la dimensioén juridica del
problema. Naturalmente, siguen sendo posibles y legitimos los andlisis juridicos del derecho a las
pruebas: sin embargo, éstos son definiciones parciales, ya que estdn referidos a una sola
dimension, aunque importante, del fendmeno de la prueba.”

' FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 29: “Seguramente no se
discutirdi que una de las funciones principales del derecho es dirigir la conducta de sus
destinatarios. Se da por supuesto que lo que pretende el legislador al dictar normas juridicas
prescriptivas es que sus destinatarios realicen o se abstengan de realizar determinadas conductas (i.
e.: pagar impuestos, no robar etc.). para conseguir motivar la conducta, el legislador suele afiadir la
amenaza de una sancién para quién no cumpla la conducta prescrita.”

2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 13: “Sea como fuere, una vez
asentado que la constatacion de ciertos hechos constituye el fundamento de aplicacién de la norma,
el problema surge a la hora de determinar las posibilidades o limites de su conocimiento, o sea, lo
que pudiéramos llamar de epistemologia judicial de los hechos”.
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Todas essas perguntas s6 podem ser respondidas se o que resta do
caminho que hd pouco se mencionou seja mesmo percorrido: é preciso ir aos
fatos. E esse foi um tema reiteradamente esquecido pelos estudiosos e
profissionais do direito, apesar de sua relevancia, inclusive pratica. A
epistemologia juridica, que € a sua correspondente area de esforco intelectual,
chegou a ser tida como “orfao ignorado”, “desatendido tanto pelos filésofos do

direito como pelos processualistas e penalistas™.!

No lugar de um tratamento efetivo do assunto, quem sabe tentando
encobrir que sdo vdrias as dreas relacionadas ao tema da prova, o direito buscou,
por algum tempo, dar um tratamento fechado, por meio do qual as regras juridicas
prescreviam os resultados potencialmente aferiveis por cada meio de prova. O
sistema da prova legal foi uma tentativa de se resolver o problema da prova
através de critérios estritamente jurl’dicos.22 Rigidos limites ao raciocinio do
julgador e uma constru¢do autoritiria da verdade. Ao invés de uma real
preocupacio cognitiva havia um aparato institucional voltado a edificagdo de uma
verdade convenientemente montada: o importante ndo eram os fatos em si, “mas a
consumacgdo de um ritual probatério formal e simbdlico que se considerava

equivalente 2 demonstracio efetiva daqueles”.”

Uma outra maneira com que se confiou resolver a importancia do papel
da prova — ou seria melhor dissolver? — consubstanciou-se nas vdrias tentativas de
se conceber uma espécie de verdade “diferente” que viria a fazer parte do
processo. Haveria mesmo uma distingao de natureza entre a verdade que a prova
traz para dentro do processo através de seus limitados meios cognitivos e a
verdade de fora do processo, referente a outros setores da vida que ndo o processo
e que seria obtida por meios cognitivos também diferentes. Verdade formal V.

verdade material, verdade relativa Vs. verdade absoluta. Todavia, parece

*' LAUDAN, Larry. Prélogo. In FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba.
p. 16.

ZZTARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 22: “El sistema de la prueba legal, en efecto,
estaba pensado como un conjunto organico, cerrado y completo de reglas juridicas capaces de
abarcar cualquier aspecto de la prueba de los hechos en juicio. En ese sistema podria tener espacio
una concepcién tnicamente juridica de la prueba, aunque sélo fuera porque todo criterio o regla
referida a la prueba tendria que asumir la vestimenta de regla juridica, por obra de la doctrina y de
la jurisprudencia, cuando no lo establecia directamente el legislador”.

» GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 12. A autora localiza o sistema da
prova legal no capitulo da irracionalidade juridica.
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insustentdvel o argumento conforme o qual a verdade judicial possa ser — ou deva
ser — completamente distinta e autdbnoma da verdade extra-judicial. Como acentua

Taruffo,

“A existéncia de regras juridicas e de limites de distinta natureza
servem, no maximo, para excluir a possibilidade de se obter verdades absolutas,
mas ndo € suficiente para diferenciar totalmente a verdade que se estabelece no
processo daquela da que se fala de fora dele.” **

O autor reconhece a impossibilidade de se obter verdades absolutas no
ambiente do processo, mas isso ndo significa sua anuéncia com respeito ao par a
que se aludiu por dltimo. A verdade absoluta € impossivel para o processo, assim
como o € fora dele. Por outro 4ngulo: a verdade absoluta é impossivel de ser
obtida qualquer que seja o contexto da experiéncia e, sendo o processo um desses
contextos, nao poderia se passar diferente com ele. Assim, a verdade relativa € o
unico sentido sensato que o termo verdade pode assumir, dentro e fora do
processo.25 Ou seja, pode-se dizer que a verdade do processo tem algumas
peculiaridades relevantes que derivam de sua situacdo conceitual dentro de um

contexto especifico, mas isso ndo basta para a criacio de um conceito autdnomo.”

O carater incerto e normativo do ambiente do processo também é
freqiientemente tido como uma razdo para advogar em favor de uma diferenca
essencial entre a tarefa de conhecer que se empreende dentro do processo e a que
se da fora dele: fixagdo formal dos fatos mediante determinados procedimentos
versus conhecimento total dos fatos fora do processo. A incerteza, no entanto, nao
€ algo exclusivo do contexto processual, “com maior ou menor grau se pode dizer
o mesmo de qualquer 4mbito de conhecimento”.”’ A normatividade também é
uma caracteristica inegavel, mas nao exclui a priori uma preocupagdo cognitiva
que o processo pode expressar por meio da relacdo entre prova e verdade dos
fatos. O sistema da prova livre, idealizado por Bentham, representa um esforco
radical nesse sentido, aceitando e reconhecendo como prova qualquer coisa que
auxilie na corroboracdo da hipdtese trazida pela parte. Esse sistema ndo vingou,

mas trouxe a luz o cardter instrumental da prova, que é o de buscar o

* TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. pp. 24-25. (tradugio livre, a partir de agora:
T.L.)

2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 13.

** TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 25.

* FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 26.
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conhecimento maior possivel sobre a realidade dos fatos. Da impossibilidade de
certeza absoluta, ndo se infere necessariamente a negacdo de todo e qualquer traco

de racionalidade cognitiva.”®

A seguir, uma andlise de posi¢des contrdrias, segundo as quais o papel da

verdade no processo restaria ameacgado.

2.1.
Contra a possibilidade da verdade no processo

Os argumentos contrarios a possibilidade de averiguacdo da verdade no
processo guardam uma raiz anterior, ou seja; porque a verdade € impossivel no
mundo, também o € para o direito; porque a verdade constitui um objeto
irrelevante para qualquer discuss@o para o mundo, também o seria para o direito.
Tais posturas configuram o que ja se chamou de veriphobia®, isto &, o repudio a

idéia de possibilidade de verdade.

2.1.1.
Ceticismo e Irracionalismo

A primeira forma de se negar a possibilidade de se determinar a verdade

dos fatos dentro do processo funda-se num ceticismo filosofico radical. Segundo

* FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. pp. 26-27.

¥ GOLDMAN, Alvin L. Knowledge in a social world. Oxford: Oxford University Press. 1999. p.
7: “Having outlined my veritistic approach to social epistemology, I must hasten to observe that
the playing field of social epistemology have been substantially preempted by world views quite
opposed to veritistic conception. I allude to such views as social constructivism, postmodernism,
pragmatism, cultural studies, and critical legal studies. (...) They share a deep skepticism or utter
repudiation of truth as a viable criterion for studying epistemic phenomena. They would raise a
suspicious and even scornful eyebrow at any serious attempt to wield the concept of truth. I think
they suffer from an affliction that may be called veriphobia. Although veriphobes differ from one
another in the details of their preferred methodologies, they share the idea that the study of social
‘knowledge’ should be confined to the interpersonal and cultural determination of belief: not true
or false true belief, just plain belief. When veriphobes talk of ‘knowledge’, they do not refer, as I
do, to true belief, but to something like institutionalized belief.”

%0 termo “cético” vale um esclarecimento com respeito i origem, j4 que atualmente possui um
significado liberado dela. O ceticismo foi uma corrente filoséfica cuja criagdo remonta a
Antiguidade. Ficou conhecida através dos escritos de Sexto Empirico e Cicero e pode sofrer uma
divisdo entre seus seguidores, pirronicos, ou académicos. Os pirrdnicos defendiam a suspensdo do
juizo sempre que ndo se soubesse a resposta de algum conflito surgido pelo impasse entre as varias
teorias dogmaticas. Apenas suspendendo o juizo sobre aquela divida é que poderia chegar a um
estado de ataraxia, isto é, de imperturbabilidade. O conhecimento nio era negado de forma
absoluta. Ele poderia chegar, mas ndo através do esfor¢o do pensamento por meio do qual se teria
a resposta certa e verdadeira. Ele chegaria, caso viesse, apesar dos esfor¢os. O pirronismo,
portanto, mais do que uma negacdo de conhecimento, ¢ um método de sobreviver as dividas. J4 os
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o argumento cético, ndo hd como se fazer uma distincdo entre aparéncia e
realidade. No animo de conhecer, falham nossos sentidos, a vigilia e o sono se
assemelham, o engano é uma possibilidade permanente. Duncan Pritchard, ao dar
tratamento ao ceticismo radical“, concede ao leitor um forte componente do

argumento cético: a hipotese cética.

E se tudo for uma grande invencdo? O autor traz o exemplo do filme
Matrix, que retratava um sujeito que descobria que sua vida era uma “mera
aparéncia de vida”, “parecia” que tinha uma existéncia repleta de interagdo com
outros seres humanos, com as tipicas questdes do cotidiano, quando, pelo
contrario, estava num compartimento tendo seu cérebro nutrido dessas
“experiéncias”. Nenhuma interacdo com outros seres humanos. E, sendo com o0s
tubos que o alimentavam, ndo havia interacdo com coisa alguma. H4d como se
distinguir uma experiéncia auténtica de uma ilusdo, de um equivoco? H4 o falso e

h4 o verdadeiro claros e distintos?’?

A resposta fornecida pelos céticos € negativa neste sentido. Nao ha um
critério que nos fornecga a tranquilidade de conseguir empreender tais distingdes.

O intelecto humano nao logra esse desafio, nem fora, nem dentro do processo.

académicos afirmavam que em razdo da falta de critério para julgar as vérias teorias, ndo havia
como se conhecer qual seria “A certa”, dentre todas as outras. Seus embates contra as conclusdes
dogmaticas, pretensas portadoras das verdades absolutas, fizeram deles, dogmadticos negativos, isto
é, aqueles que negam de forma absoluta a possibilidade da empresa do conhecimento. Logo, o
ceticismo de que nesse ponto se tratard, guarda mais semelhancas com dogmadticos negativos, que
chegam a conclusdes negativas a respeito do conhecimento do que propriamente aos pirrdnicos,
que buscavam o antidoto para o pretenso conhecimento, o dogmatismo em si. POPKIN, Richard.
Historia do ceticismo: de Erasmo a Spinoza. Rio de Janeiro: Ed. Francisco Alves. 2000. p. 13 e ss.
3! PRITCHARD, Duncan. What is this thing called knowledge? pp. 138-151.

32 A oposicdo clara e distinta entre o falso e o verdadeiro foi do que Descartes se ocupou. O autor
de Meditacdes esforcou-se ao maximo em responder as objecdes céticas a possibilidade de
fundag@o de conhecimento. Nessa empreitada é que desenvolveu o método da didvida hiperbdlica,
tornando sindnimos a mais fraca divida e o falso (meditacdo segunda, p.91). Mas vio dizer seus
criticos que, se impediu que funddssemos certezas equivocadas, igualmente nos impediu de
qualquer certeza. Daf a tese de Popkin, para quem Descartes foi um “cético apesar de si mesmo”.
O génio maligno cartesiano (meditacio primeira, p.87) € um exemplo de hipétese cética, de acordo
com a qual, nada nos garantiria contra a existéncia de um deus enganador que tudo pode criar para
nos iludir, mesmo na adi¢do de trés e dois. Esse foi o método que Descartes instituiu para a
fundacdo de uma certeza primeira, o cogito (penso, logo existo), mas se, por um lado trouxe a
certeza da existéncia do sujeito, deixou-o completamente sozinho, ji que todo o mundo exterior
teve de ser posto em divida. O gé€nio maligno teve mais sucesso do que seu autor desejava. Os
céticos consideraram suas hipéteses confirmadas, e ndo respondidas como desejava Descartes.
Sobre isso, ver POPKIN, Richard. Histdria do ceticismo: de Erasmo a Spinoza. pp. 271-331. E
ainda, MARCONDES, Danilo. [niciacdo a Historia da Filosofia: dos pré-socriticos a
Wittgenstein. 7* edi¢do. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 2002. pp.159-175.
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Dessa afirmacdo, surgem alguns personagens comuns ao processo. Por
exemplo o “perfeccionista desiludido”, o qual, havendo constatado que a verdade
absoluta ndo é possivel passa ao extremo oposto. Com a impossibilidade de
fundacdo de uma verdade incontestdvel, esvai-se qualquer possibilidade de
conhecimento aceitdvel. Taruffo chega a denominar tais posicdes de

. . . 33
irracionalistas.

Percebe-se, nesse interim, que a negativa cética e irracionalista com
respeito a possibilidade de conhecimento verdadeiro deve-se a radical posi¢ao de
uma identidade entre conhecimento e certeza absoluta. E certeza absoluta €
prépria do raciocinio de tipo dedutivo, por muito tempo, unico dito como racional.
A defesa de uma possibilidade de determinagdo correta dos fatos frente aos
argumentos desse tipo terd de ser feita a partir de uma habilitacdo do raciocinio de
tipo indutivo o qual, por sua vez, torna possivel a conclusdo provivel. Esse
argumento serd desenvolvido um pouco a frente,** por ora, é suficiente atentar-se
para o fato de que a negativa cética e irracionalista se dd com base na

impossibilidade de fundar verdades irrefutaveis.

2.1.2.
Idealismo e coerentismo

Para além do argumento cético, que se mostrou contra qualquer
possibilidade de se instituir conhecimento em razdo da inviabilidade de uma
verdade absoluta, hd também os idealistas. Segundo essa corrente filoséfica, ndo
hd uma realidade exterior objetiva, independente de nossas experiéncias. O
conhecimento, portanto, deve-se voltar ao mundo constituido pela nossa
percep¢do. O que existe € o conhecimento da nossa prépria idéia de mundo.””> A
diferenca entre um cético e um idealista é que para o dltimo o conhecimento do

mundo sim, é possivel.’® A questdo é sobre gue mundo é esse. Ndo hd ponte entre

» TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. pp. 30-31.

* Ver item 2.4.3.

% PRITCHARD, Duncan. What is this thing called knowledge? p. 82: “Idealists respond to the
problem of the external world by claiming that perceptual knowledge is not knowledge of a world
that is independent of our perception of it, but rather knowledge of a world that is constituted by
our perception of it”.

% PRITCHARD, Duncan. What is this thing called knowledge? p.83: “Although, unlike the
sceptic, the idealist claims that we do know a great deal about the world, she does this by making
what we mean by the “world” so different from what we usually take it to mean that it feels as if
the idealist is agreeing with the sceptic after all”.
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o sujeito e a exterioridade. O objeto de conhecimento sdo as idéias mentais de
mundo. Desse modo, a negacdo de uma realidade objetiva, independente das
experiéncias particulares dos sujeitos, faz com que também o idealismo seja um

obstaculo a determinagao verdadeira dos fatos no processo.

“Se se parte da premissa, tipica dessas doutrinas (refere-se ao
idealismo ou qualquer anti-realismo), de que o conhecimento € uma constru¢do
mental carente de conexdo necessaria com os fendmenos do mundo real, esta
claro que ndo se pode alcangar nenhum conhecimento verdadeiro de fato
algum.””’

Nesse contexto, portanto, é que se pode observar a defesa do critério de
coeréncia das afirmagdes. Nao havendo um controle da veracidade ou falsidade
das proposi¢des por meio da observacdo do que se passa num mundo exterior,
numa realidade externa e objetiva, resta ao julgador partiddrio de uma versao
idealista da verdade, um exame acerca da coeréncia discursiva das partes, de seus
representantes legais quando expdem suas teses, assim como das falas de cada
colaborador da justica (testemunhas, peritos etc.). A verdade consiste nessa

concordancia de enunciados entre si.

No entanto, pelo critério de coeréncia, algumas extravagancias nao
poderiam ser descartadas, como por exemplo, as orddlias. Era coerente com a
visdo de mundo do tempo da Inquisicdo pensar que caso se tratasse de um
inocente, Deus ndo permitiria uma morte tao sofrida. Era coerente pensar que se
ndo fosse culpado, o acusado conseguiria se soltar das garras das feras, ou das
correntes com que foi atirado em &4gua, simplesmente por intervengdo divina.
Caso se queira aceitar a coeréncia como critério, ela ndo pode ser vista como
simples concordancia entre enunciados, quaisquer que sejam esses enunciados. E
preciso que tais enunciados ndo sejam arbitrariamente eleitos. Contudo, se o
coerentismo levasse a sério essa tarefa de controlar os enunciados potencialmente
candidatos a serem predicados como verdadeiros, entdo a teoria da coeréncia teria
sido assimilada pela teoria da correspondéncia, fato que lhe tornaria supérﬂua.38 A
coeréncia € justamente essa defesa de se poder prescindir de critérios externos as

proposi¢cdes mesmas e, com isso, fundar-se conhecimento.

7 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 32. (T.L.)
* GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 57.
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As teorias narrativistas sdo expressdo da verdade como coeréncia no
ambiente do processo, de acordo com as quais o exame da verdade serd
reconduzido ao interior da dimensdo linguistica da narracdo, deixando de ser
considerada como um problema que afeta a relacdo entre a narrativa e o que foi

(ou deveria ter sido e nao foi) objeto da narragdo.

“Assim, ndo se pode dizer nada acerca da realidade porque se estd
unicamente ante uma narracdo, esta pode ‘pretender’ ou ‘declarar’ que é
verdadeira, mas a fundamentacdo dessa pretensdo ndo é de modo algum
verificavel além do préprio contexto narrativo.” >

Taruffo acentua o fato de que as defesas da verdade como coeréncia no
processo valorizam sobremaneira o ponto de vista do advogado, o qual busca,
apenas, produzir um relato convincente por meio das provas aportadas. Nao se
enfatiza um recurso euristico das provas, € sim seu aspecto persuasivo: seu unico
objetivo € criar na mente do juiz ou dos jurados, uma crenca acerca dos relatos
contados no interior do litigio. Por esse motivo, a busca da verdade € tema que
deve ser enquadrado desde a perspectiva do julgador, sobre este sim, hd a
expectativa de que decida o caso com base numa versido verdadeira dos fatos do
litigio.40 Assim, parece inaceitdvel pretender que a narracdo seja a unica dimensdo
significativa quando se fala do problema da verdade no ambiente processual,'
posto que acentua a perspectiva das mais limitadas, que € a do advogado no

interesse das partes, para tratar do problema da busca da verdade.

De outro modo, parte-se na defesa do que Alex Stein veio a designar
como autoridade epistémica dos tribunais.** Em artigo recentemente publicado, o
autor trata da confiabilidade que apenas a institui¢ao dos tribunais pode conceder
as crengas que serdo adotadas para fundamentar a decisdo. Nao basta que as
crengas sejam justificadas, mas também o sujeito portador da crenca deve sé-lo,
de modo a poder transferir tal confiabilidade. Isso ndo cabe a parte, que embora
possa ter crencas justificadas tem interesses num resultado favordvel, mas a

instituicdo-julgadora. Percebe-se, portanto, que a discussdo da verdade no

39 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 54. (T.L.)

40 TARUFFO, Michele. La prueba. Trad. Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltrdn. Madrid: Marcial
Pons. 2008. p. 28.

* TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 55.

> STEIN, Alex. On the epistemic authority of courts. Episteme. 2008. pp. 402-410.
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processo deve ser desenvolvida a partir do ponto de vista do juiz, € ndo do da

parte, ou de seu advogado.

2.1.3.
Pragmatismo

Os pragmatistas, por sua vez, constroem sua teoria com a elaboragdo de

um [ink entre verdade e utilidade: uma proposicao € verdadeira apenas no caso de
L. N 43 .

que se mostre util para aqueles que nela créem.”™ Ou seja, de acordo com a

abordagem pragmatista deve-se considerar como verdadeiro aquilo que mais

contribui para o bem estar da humanidade em geral, tendo, para isso, a referéncia

do longo prazo.

Nesse sentido, o falso pode tornar-se verdadeiro. Que se tome o exemplo
da saide de um menino, sobre o qual na ocasido de seu nascimento se
diagnosticou que, em fun¢do de problemas congénitos inoperdveis, viveria apenas
até seus 8 anos. Se lhe fossem transmitidas as informacdes verdadeiras sobre sua
saude, provavelmente, ndo aproveitaria nem mesmo esses 8 anos. Desenvolveria
uma “espera sem fim” ao desfecho que ja tinha lhe sido narrado, o fim de uma

pesada angustia.

No ambiente do processo, uma abordagem apropriadora do pragmatismo
pode ser observada nos sistemas processuais em que a resolu¢do de conflito (de
orientagdo politica fortemente liberal) se configura como maior das diretivas. No
que se refere aos fatos, ndo apenas cabe as partes determinar, por meio de suas
alegacdes, quais fatos devem ser objetos de provas, como através de seus

advogados™ orientam os trabalhos, designam e interrogam as testemunhas e

# Sobre os pragmatistas ou instrumentalistas, GOLDMAN, Alvin 1. Knowledge in a social world.
p. 42: “ The pragmatist or instrumentalist theory tries to bring true down to earth by linking in to
results of action. An important feature of true beliefs is that they usually lead to desirable
outcomes. If I want to attend a certain lecture tonight, a true belief about the lecture’s location can
serve me better than a false belief. Instrumentalism elevates this feature into a definition, saying
that a proposition is true just in case it would prove useful to those who believe it”.

“ Alvin 1. Goldman faz severas criticas ao papel exercido pelos advogados nos chamados
adversarial systems (referindo-se aos sistemas em que as partes t€m o protagonismo na cena
processual, e ndo o juiz). As partes agem interessadas a uma conclusio favoravel, e ndo de modo a
descobrir os fatos verdadeiros que o caso envolve. Dai a critica feita ao modus operandi dos
advogados permitido e convalidado nesse tipo de processo. Knowledge in a social world. p. 297:
“In effect, the adversary system permits a lawyer to intentionally mislead the jury. Although the
lawyer knows or believes that an adverse witness is telling the truth, he can purposefully elecit
behavior from witness that will incline the jury to think, falsefy, that the witness is unreliable,
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peritos. No exercicio de amplas atribui¢des, sendo a resolu¢do de conflito o maior
dos objetivos, caso a verdade dos fatos apareca como contréria a isso, entdo ela

ndo tem utilidade prética para o processo.*

Tanto no idealismo como no pragmatismo, € possivel se deparar com
uma falta de controle acerca da racionalidade empreendida pelos julgadores, ja
que o critério para averiguagdo, se se estd ou nao frente a alegacdes verdadeiras €,
primordiamente, de uma coeréncia interna entre as varias proposi¢des. O mundo
exterior e o retorno aos fatos podem mesmo ser desfavordveis ao contexto de
decisdo, tanto porque o agente que investiga encontra mais subsidios ao
conhecimento em sua propria mente através de reflexdes internas sobre as idéias
de mundo, quanto em fun¢ao de a verdade ser defendida como que interligada ao
util. Para se empreender tais afirmacdes, a ida ao mundo exterior, ou € impossivel,

ou prescindivel.

2.2,
Contra a relevancia

Segundo alguns estudiosos, a discussdo que versa sobre a
(im)possibilidade da verdade ndo guarda qualquer relevancia. Pode até ser que a
verdade seja possivel, mas esse debate ndo tem nenhuma incidéncia pritica. E a
opinido de Richard Rorty ao ser perguntado sobre a disputa “realismo versus anti-

realismo”.*® E ndo h4 relevancia porque tais discussdes, segundo o autor, em nada

untrustworthy, or insincere. On its face, this lawyerly practice conflicts with Rule 403, which
recommends the exclusion of evidence that threatens to mislead the jury. Nonetheless, it is a
practice that the adversary system readly encourages”.

* DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority: a comparative approach to the
legal process. New Haven-London: Yale University Press. 1986. p. 122: “While self-interested
litigants obviously do not lack incentives to act, they may also be motivated to hide the truth.
Skillful orchestration of proof may obscure rather than clarify what has actually happened”.

46 RORTY, Richard. In ENGEL, Pascal. Para que serve a verdade?: Pascal Engel e Richard
Rorty. Trad. Antonio Carlos Olivieri. Sdo Paulo: Ed. Unesp. 2008. p. 55: “A objecdo que fago ao
debate ‘realismo versus anti-realismo’ ndo consiste em reprovar 0s protagonistas por
desenvolverem proposi¢cdes desprovidas de sentido, nem por empregar termos que niao designam
propriedades substanciais. Consiste preferencialmente em afirmar que a resolucio desses debates
ndo terd nenhuma incidéncia prética. Debates desse tipo, para mim, sdo a expressdo de uma
escoldstica estéril. E evidentemente deploro que uma parte tdo importante da filosofia de lingua
inglesa no século XX tenha-se consagrado a esse género de questdes”.
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prestam auxilio na formulagdo de uma resposta a pergunta a respeito do que “nos,
?”47

seres humanos poderiamos fazer de nés mesmos

No entanto, muito embora afirme que a questdo da verdade jia ndo
importa mais, por meio de suas andlises, Rorty se posiciona entre os anti-realistas,
contra qualquer idéia de correspondéncia com um mundo exterior, com uma

esséncia’® que precise ser atingida para que o conceito seja preciso.

“Os intelectuais do Ocidente, desde o Renascimento, progrediram
mediante trés etapas: primeiro esperaram pela redencdo de Deus, depois, da
filosofia, e agora da literatura. A religido monoteista oferece a esperanca da
redengdo ao entrar em uma nova relagdo com uma pessoa ndo-humana
supremamente poderosa. A crenga — como a crenga nos artigos de um credo —
pode ser acidental em uma tal relagdo. Para a filosofia, contudo, as crengas sao
as da esséncia. A redenc¢do pela filosofia é por meio de uma aquisi¢do de um
conjunto de crengas que representam as coisas do modo como realmente sdo. A
literatura, finalmente, oferece redencdo por meio da feitura do conhecimento de
tao grande variedade de seres humanos quanto possivel. Aqui novamente, como
na religido, a crenga verdadeira pode ser de pouca importancia.”*

A escolha pelo caminho da literatura combinada a declaracdo de fim da
filosofia, expressa o fato de que sua atencdo estd voltada as “relagdes nao-
cognitivas com outros seres humanos”—’em contraposicio 2 relacdo ndo-
cognitiva com uma pessoa nao-humana (que seria o viés religioso), e também em

oposi¢do a relacdo cognitiva com proposicdes (representada pela filosofia).

Sendo seu objetivo relagdes nao-cognitivas com pessoas humanas, Rorty
significa seu conceito de verdade como sendo “as declaragdes sobre as quais uma
determinada comunidade, enxergou como consensual”.”" Sua teoria da verdade
fruto de uma concordincia comunitdria guarda estreitas ligacdes com a afirmacdo
de contingéncia da linguagem. Ou seja, sendo a linguagem contingente, o0s
vocabuldrios também passam por mudangas e assim também nossas nocdes de

verdade. Um acordo que permanentemente se pde em discussdo € em re-

47 RORTY, Richard. O declinio da verdade redentora e a ascensio da cultura literaria. In: RORTY,
Richard, GHIRALDELLI Jr.Paulo. Ensaios pragmatistas: sobre subjetividade e verdade. Rio de
Janeiro: Ed. DP & A. 2006. p.80.

* Essa terminologia remonta ao realismo cldssico, com tragos platonicos.

4 RORTY, Richard. O declinio da verdade redentora e a ascensio da cultura literaria. p.78.

0 RORTY, Richard. O declinio da verdade redentora e a ascensio da cultura literaria. p.81.

St Goldman, contudo, critica a teoria da verdade como consenso. GOLDMAN, Alvim 1.
Knowledge in a social world. p. 12: “A consensus theory of truth seems wrong from the start, at
least as an account of our ordinary concept. Not only does the truth of a proposition not require
total consensus, it does not require anybody at all to believe with.” (itdlica nossa)
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significacdo. Os esforcos epistemoldgicos, portanto, restam distantes das idéias
rortyanas: no lugar deles, sdo estendidos valores de tolerancia e solidariedade. Ao

ver do autor, em franca oposicao.

No ambiente do direito, essa postura pode se traduzir numa preocupacao
com o procedimento, com a garantia de que todos os envolvidos possam participar
da producdo desse consenso. Relaciona-se, portanto, com a legitimidade da
constru¢do de consenso, que nao seja fruto de violéncia, no qual haja espaco para
que ambas as partes exponham suas teses. Isso é o méximo que se pode produzir
em termos de verdade, dado o fato, ja referido, de que a correspondéncia € critério

amplamente criticado.

As alternativas tedricas abordadas nesse ponto t€ém em comum o0 mérito
de fazerem frente ao que se conhece por realismo ingénuo, que pressupde a
existéncia da realidade empirica conjugada a capacidade do intelecto humano para
adquirir conhecimentos verdadeiros acerca dessa realidade.’> Hé nele uma peti¢cdo
de principio: o conhecimento se corresponde com a realidade e, por isso, é
verdadeiro. Como ndo poderia deixar de ser, esse modo de pensar também resvala
seus efeitos no processo, o que se pode ver naqueles que expressam uma visao
totalmente desproblematizada por meio de sentencas como: “os fatos falam por

si”,53 “a verdade € uma sO” e tantas outras.

A seguir, uma tentativa de responder as objecdes adequadamente
formuladas contra o realismo na sua forma acritica e pouco reflexiva. A vantagem
de se pensar numa alternativa realista para se efetivar o esfor¢o cognitivo — que se
acredita, o processo precisa ter — deve-se justamente a possibilidade de
questionamento; o qual ficou evidente, ndo estar presente nas primeiras
formulacdes correspondentistas: a realidade externa ndo é constituida de entes

estdticos e imutdveis absolutamente decifraveis pelo esforco da mente.

2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 57.

>3 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 7: “El conocimiento de hechos que
se opera en sede judicial se ha considerado muchas veces cuestién incontrovertible. ‘Los hechos
son los hechos y no necesitan ser argumentados’ podria ser el lema de esta tradicién. El en fondo
de la misma, una gran confianza en la razén empirica que hace innecesaria cualquier justificacién
en materia de hechos: los hechos son evidentes, y lo que es evidente no necesita justificacion.”
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2.3.
Realismo critico e a verdade possivel

Nos itens anteriores algumas teorias da verdade estiveram sob exame:
idealismo, coerentismo, pragmatismo e também algumas versdes segundo as
quais, ou a verdade seria algo inapreensivel racionalmente — abordagem cética —,
ou sua busca seria absolutamente irrelevante — teoria rortyana. Todas
compartilham um ponto em comum: sob a perspectiva de qualquer uma delas, a

determinacao correta dos fatos teria sua importancia definitivamente dissolvida.

Tendo em vista essa motivagdo, faz-se a defesa da possibilidade de a
teoria realista como imprescindivel para dar conta do problema do conhecimento
dos fatos de uma contenda juridica. Mas com isso nao se advoga em favor da tese
realista segundo a qual o ser humano, munido de suas habilidades intelectuais,
pode apreender foda a realidade. Reconhece-se as limitagdes subjetivas que
outrora foram olvidadas pelo realismo ingénuo: em todo momento em que se
busca conhecer, hda um recorte da realidade, um julgamento sobre o que é
relevante ser conhecido. Essa limitacdo referente ao fato de que ndo se pode
conhecer tudo — ha detalhes que passam desapercebidos, outros que sdo
imperceptiveis — ao invés de depor contra a capacidade de conhecer, antes advoga

em seu favor:

“Nao podemos tracar um modelo completo de um objeto ou de um
acontecimento, mas podemos tragar um modelo de qualquer caracteristica ou
grupo de caracteristicas desse segmento da realidade que julguemos
relevante.”

Ou seja, ndo se pode conhecer tudo, e tudo o que se conhece tem um
recorte subjetivo. Para o idealismo, essa afirmacdo seria o fim da possibilidade de
a correspondéncia ser apresentada como um critério. Se hd juizos de relevancia
sendo empreendidos por cada sujeito e que serdo expressos no intento de
descrever a realidade tal como €, evidente que cada realidade narrada serd uma,

logo ndo ha realidade objetiva.

>* GUIBOURG, Ricardo A. La construccion del pensamiento: decisiones metodoldgicas. Buenos
Aires: Colihue, 2004. p. 58. (T.L)
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Guibourg, nesse momento, concede um exemplo ao leitor: quando duas
pessoas estdo discutindo a respeito da verdade da proposicio “Brutos matou
César”, tem de haver um coincidéncia prévia: a proposicao em questdo € verdade
se por verdade tem-se a correspondéncia entre ela e fatos da histéria romana, mas
pode ndo ser se a fonte for, por outro lado, o relatado nas obras de Shakespeare.
Para que os emissores se entendam e compreendam o que dizem, serd necessdrio,
ao menos, que expressem essa desavenga de critérios. Uma outra forma de ajustar
as proposi¢coes seria mediante o uso da distingdo entre aceitacdo e aceitabilidade.
Como esclarece o estudioso argentino, a aceitacdo estd na dimensdo subjetiva,
enquanto que a aceitabilidade € mais bem uma defesa de que a proposi¢do além de

ter sido subjetivamente, deve ser objetivamente acatada por qualquer um.”

z

Nao se defende que a correspondéncia € o critério irrefutivel da
aceitabilidade, que té-lo faz com que os outros (pragmatista e coerentista sao
exemplos) se tornem prescindiveis. Esse enfoque nao nega que a coeréncia
narrativa de um enunciado e dos relatos, por exemplo, pode ser em alguma
medida signiticativa no contexto judicial, funcionando como um critério
complementar com a fungdo de eleger entre diferentes reconstrucdes dos fatos.™
Mas ndo guardar correspondéncia alguma com a realidade é certamente um
problema. De que nos ajudard na reflexdo de qual linha de acdo devemos tomar,
um modelo de verdade que ndo se disponha a descrever minimamente a realidade?
A instrumentalidade de uma teoria da verdade estd na sua capacidade de diminuir
os erros e aumentar os acertos daqueles que por ela pautam suas condutas.

Reconhecer uma verdade que seja meramente subjetiva ndo esta nesses planos.

E nesse sentido que se defende a verdade como correspondéncia nesse
trabalho. No entanto, as dificuldades em se trabalhar com esse critério ndo sao
esquecidas. Justamente em razao das multiplas formas por meio das quais a

realidade pode ser apreendida, isto é, em funcdo dos multiplos recortes — um

> GUIBOURG, Ricardo. A la construccion del pensamiento: decisiones metodolégicas. p. 65:
“Nétese que no es lo mismo aceptacion y aceptabilidad. La aceptacién de una proposicién es un
hecho psicolégico individual. Cuando decimos, en cambio, que una proposicién es aceptable, no
confirmamos que nosotros la aceptamos (aunque, por cierto, damos eso por sentado). Queremos
decir que esa proposicion tiene ciertas condiciones que la convierten en buena candidata para ser
aceptada por otros cualesquiera y no sélo por nosotros”.

¢ TARUFFO, Michele. La prueba. p. 29: “Lo que un enfoque como éste (de la correspondencia)
niega es que la coherencia narrativa de los relatos judiciales tenga que ser considerada como la
Unica dimension pertinente en la que se puede concebir la verdad judicial.”
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mesmo evento pode ser narrado de formas variadas dada a diversidade das
pessoas que o presenciaram ou dele fizeram parte — é que o processo em sua fase
de produgdo probatéria deve trabalhar com o maximo de evidéncias possivel —
resguardadas eventuais limitacdes prescritas pelas regras sobre a prova que
buscam efetivar outros valores, para além da preocupacdo cognitiva, também
caros ao processo: a crenga precisar ser creditada como verdadeira, isto €, conter
pretensao de aceitabilidade, de modo que possa conceder parametro para acdo do
sujeito cognitivo. No contexto processual, isso significa que a decisdo judicial
deverd estar fundamentada num conjunto de evidéncias que confirme em alto grau
sua aceitabilidade, ou seja, aceitacdo ndo apenas do julgador para com o
raciocinio que ele mesmo empreendeu, mas, outrossim, com vistas a aceitacao por

qualquer jurisdicionado que lesse o contetudo da sentenga ou acérdao.

Precisamente em razdo da impossibilidade de uma verdade absoluta,
reconhecida por um realismo que reflete sobre pretensdes muito altas feitas por
alguns de seus partidarios, é que se v€ a necessidade de se argumentar a respeito
das conclusoes extraidas do exame de um thema probandum. A argumentacio se
faz necessdria na medida em que o realismo que aqui se defende assume a
natureza do raciocinio empreendido pelo julgador. Longe de poder empregar um
silogismo perfeito que lhe garanta uma conclusdo necessariamente unica, o
realismo critico sabe-se indutivo e cioso de defender a racionalidade das

premissas construidas.

“Em suma, poder-se-ia dizer que, nas idéias mais reflexivas da
atualidade, percebe-se uma tendéncia a conceber a aprecia¢do dos fatos como a
elei¢do da hipdtese racionalmente mais plausivel entre as distintas reconstrucoes
possiveis dos fatos da causa; em conseqiiéncia, a verdade dos fatos nunca é
absoluta, mas vem dada pela hipétese mais provavel, ou sustentada pelos
maiores elementos de confirmagio.””’

Sobre isso, mais seréd dito em itens posteriores; importa aqui expressar as
preocupacdes cognitivas que ndo se contraditam com uma teoria critica da

verdade como correspondéncia.

“Nunca podemos ter certeza de que um enunciado empirico é
verdadeiro. Por isso o critério de acietabilidade niao pode ser substantivo, mas
procedimental. Um enunciado serd aceitado como verdadeiro se tem suficientes
elementos de juizo a seu favor ou, mais estritamente, se estd suficientemente

" GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 45. (T.L.)
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corroborado por elementos do juizo existentes no expediente judicial. Esta, €,
pois, uma nog¢do epistémica e objetiva da prova. E € o melhor que podemos
fazer para maximizar as probabilidades de correspondéncia entre o que se
declara provado e o que verdadeiramente ocorreu no mundo.”®

A seguir, uma ida aos tragos constitutivos do contexto processual

probatorio.

2.4.
O contexto processual probatério

Em itens anteriores, foi mencionado o argumento segundo o qual, em
razdo da incerteza e do cardter normativo proprio do contexto processual, ndo
seria adequado lhe predicar uma auténtica preocupacio cognitiva. Haveria mesmo
uma impertinéncia do enfoque epistemolégico. Dai as diversas distingdes langcadas
com o fito de reduzir as pretensdes do processo, entdo descompromissado a
averiguar a verdade dos fatos e mais bem interessado na mera fixacdo formal dos
fatos, esta sim, indispensdvel para a primordial tarefa do processo, qual seria, a
pacificacdo dos conflitos. Uma fun¢do pratica desconectada de qualquer

inquietacdo epistemoldgica.

2.41.
Objetivos institucionais do processo

Respondendo a tal sorte de opinido, alguns estudiosos — tedricos e
processualistas — °° ddo énfase a estrutura condicional das regras juridicas, da qual
se extrai uma importancia igualmente estrutural a averiguacdo da verdade: para
que os sistemas juridicos funcionem, para que as prescricoes normativas
continuem a ser um bom motivo para direcionar a conduta dos agentes no interior
de um determinado ordenamento juridico, imperiosa a determinagdo correta dos
fatos. Se, pelo contrdrio, as conseqiiéncias normativas nao sejam aplicadas pelo
julgador aos agentes que lhes fizeram merecer, ou que sejam aplicadas

equivocadamente, o direito deixa de cumprir sua mencionada fungdo prética.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 20. (T.L.) )
R TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 67; FERRER BELTRAN, Jordi. La
valoracion racional de la prueba. pp. 30-31.
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Sendo assim, a verdade se afirma como um dos objetivos institucionais do

‘ 60
processo. Mas esse € apenas um deles.

Marina Gascon Abelldn sugere uma classificacdo desses objetivos

processuais, chamando-os de valores:

“Com efeito, diferentemente do contexto cientifico, historico ou
detetivesco, onde a atividade de averiguagcdo da verdade pode reputar-se sem
grave esforco como ‘livre’, a fixacdo judicial dos fatos tem que perseguir seu
objetivo — a formulacdo de proposi¢cdes verdadeiras — tendo em conta, ao
mesmo tempo, a necessidade de preservar outros valores. Estes valores sdo
fundamentalmente de dois tipos. De um lado, um valor que poderiamos chamar
de prético, posto que expressa uma caracteristica bésica do processo judicial: a
finalidade prética, e ndo tedrica, que o anima. De outro lado, uma série de
valores que poderfamos chamar, num sentido amplo, ideolégicos.”®"

A averiguacdo da verdade dos fatos ndao € o objetivo imediato — &
condic@o, como j4a se disse aqui— e que convive e viabiliza o objetivo prdtico de
resolver conflitos. H4, também, os chamados objetivos ideologicos, isto €, que
buscam a observancia de op¢des axiais também caras a determinado ordenamento
juridico. O garantismo penal € citado como exemplo pela autora, o qual prescreve

que, em todo caso, sejam preservados a liberdade e dignidade das pessoas.®

Na protecdo desses objetivos ideolégicos, o processo passa mesmo a
fazer uso de garantias ndo e contra-epistemoldgicas. Um exemplo de garantia
ndo-epistemologica é a limitagdo temporal. Diferente do historiador ou cientista,
que podem tardar o tempo necessdrio — ressalvados eventuais conflitos com suas
agéncias financiadoras —, dado ser o objetivo mediato o de conhecer, o juiz precisa
dizer o direito em tempo razoavel: desde as normas de presuncdo, passando pela

quantidade de recursos previamente tipificados para cada ocasido, chegando ao

% Michele Taruffo aborda, no livro La prueba de los hechos, tese segundo a verdade ndo estaria
entre os objetivos de um processo voltado a resolugcdo de conflitos, em que se dd grande peso a
autonomia das partes: desde que o processo € concebido para resolver os interesses das partes em
questdo, a busca da verdade pode muito bem atrapalhar e mostrar-se inconveniente. No entanto,
como bem assevera Taruffo, a busca da verdade dos fatos ndo € per si contraditéria com um
processo de resolucdo de conflito: desde que ndo haja disposi¢do para um processo arbitrdrio, a
determinagd@o correta dos fatos pode configurar-se como critério razodvel de decis@o acerca dos
interesses envolvidos. pp. 65 e ss.

" GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 119. O adjetivo ‘livre’, relacionado
aos contextos histdrico e detetivesco na citagdo, € ele mesmo objeto de nota da autora (n° 210), que
esclarece que essa liberdade nunca é absoluta, ha regras também para a atividade dos historiadores
e detetives. Ela quer dizer que nesses contextos, goza-se de mais liberdade, ou menos limitagdes,
do que no contexto juridico. (T.L.)

% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 120.
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fendmeno da coisa julgada, o processo tem um compromisso com o fim do
conflito. A instabilidade da ndo-resposta ou da resposta demorada é um desvalor
que o processo também quer evitar. Ainda assim, evidente que, ao limitar o tempo
que em a decisao deve ser prolatada, tais regras em nada contribuem para alcangar
a certeza dos fatos, sobretudo se se trata de casos em que as diferentes teses
faticas parecem igualmente plausiveis.63

Ja como exemplo de garantia contra-epistemologica, figura a proibicao
da utilizagdo de provas ilicitas. Por prova ilicita entende-se toda aquela
conseguida mediante o desrespeito de garantias constitucionais (artigo 5°, inciso
LVI, CRFB de 1988),64 como a inviolabilidade do domicilio (inc. XI), o segredo
de correspondéncia (inc. XII), o direito a honra (inc. X), a integridade fisica (inc.
II) etc. Sendo assim, sempre que a vantagem cognitiva tiver sido auferida
mediante a violagdo de escolhas valorativas ja implementadas pelo ordenamento

juridico, ele tende a resguardé-las em detrimento do ganho epistemoldgico.

“Estamos ante uma garantia (contraepistemoldgica) de liberdade, e em
nenhum caso ante uma garantia epistemoldgica ou de verdade. E mais, a prova
ilicitamente obtida traz sempre o dilema de ter de optar entre a averiguagdo da
verdade e uma garantia de liberdade, e, desde logo, a falta de estima que lhe
recai (ou proibicdo) supde a protecdo da liberdade em detrimento da
averiguacdo sem restricdes da verdade: a verdade ndo pode ser investigada a
qualquer preco.” ©°

% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 127.

% No ordenamento juridico brasileiro, a prova ilicita tem sua proibicdo tipificada, mas poderia
mesmo ser deduzida de outras regras ndo-especificas. Nesse sentido, GASCON ABELLAN,
Marina. Los hechos en el derecho. p. 133; CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e
relevdncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. pp. 64-65. Quanto a proibi¢do da prova ilicita
o autor ndo deixa de asseverar que ha ocasides em que o direito brasileiro tempera a regra, por
meio de um “mecanismo de abertura”, configurado pelo que se convencionou como “Principio da
proporcionalidade” (pp.72-76), que confere aos juizes a possibilidade de ponderar acerca dos
valores constitucionais postos em conflito. Sendo assim, a produgdo de uma prova originariamente
ilicita precisa de uma autorizacdo judicial, em regra prévia, e excepcionalmente a posteriori.
Eduardo Cambi, todavia, salienta a presenca de riscos na aplicacdo desse principio, ja que se trata
de um parametro vago.

% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 132-133. (T.L.)
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Ou seja, a verdade é um dos propdsitos do processo, ndao o tinico.%® A ela,
fazem companhia a resolucdo de conflitos, a razodvel duracdo do processo, o
respeito a direitos fundamentais, razdo pela qual, imprimem-se excegdes a
preocupacdo epistemoldgica. No entanto, a presenca dessas regras limitadoras
institucionais que entorpecem em certa medida a averiguacdo da verdade nao
invalidam o modelo cognitivista67 sobre o qual se projetam: o objetivo da
atividade probatdria segue sendo o da fixacdo dos fatos tais quais sucederam,

mesmo que tenha de se conjugar com propésitos ideolégicos.®®

2.4.2.
Fatos irrepetiveis

Uma afirmagdo bastante comum € de que a prova recai sobre fatos
passados, isto é, deve determinar que um fato f teve ocorréncia no momento
histérico m. Assim, passa-se a saber que Joao matou Pedro, que o prédio caiu em
razdo dos célculos erroneos do engenheiro, que a cirdrgia negligente foi a

causadora da perda de movimentos na perna de Maria.

No entanto, deve-se prestar aten¢do nas ocasides em que O juiz se
debruca na ocorréncia de fatos presentes ou futuros. E o caso de uma inspecio
judicial em razdo das rachaduras que podem ser um indicio de que a construcio
do prédio deixou a desejar. Ou a visita a uma familia substituta, para averiguar se
tudo vai ao melhor interesse da crianga. Como exemplo de fatos futuros estd a
previsao de lucros cessantes, ou de parcelas que, assim como a que deu origem a

lide ndo sendo paga, também nao sofrerdo adimplemento; em casos como esses, e

% Também nesse sentido, GOLDMAN, Alvin 1. Knowledge in a social world. p. 284: “I have
called the veritistic criterion a central or fundamental criterion for the evaluation of the
adjudication systems. I do not say, however, that the truth is the only relevant value. Other values,
include speed, cost and nonviolation of independent legal rights of the role-players (parties,
witnesses, jurors and so forth).” E ainda, p. 285: “It is enough for my purposes to show, (...) that
truth is primary or central value in the legal adjudication. Any adjudication system that fails badly
on the veritistic dimension has a strong count against it. This suffices to get the program of social
epistemology through the door. It shows that social epistemology has important work to do in this
territory, even if it does not get the final word on the subject. Any ‘all things considered’ choice
among adjudication systems involve more than veritistic considerations. But veritistic
considerations do have pride of place, and they are ones which I shall concentrate.”

% O conceito de modelo cognitivista estd em GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el
derecho. pp.51-52: “modelo segun el cual los procedimientos de fijacién de los hechos se dirigen a
la formulacién de enunciados facticos que seran verdaderos si los hechos que describen han
sucedido y falsos en caso contrario. En otras palabras, la fijacién de los hechos no puede ser, por
ejemplo, consecuencia del puro decisionismo o constructivismo, sino el resultado de un juicio
descriptivo de hechos a los que se atribuye existencia independiente”.

% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 134.
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buscando efetividade na prestacdo jurisdicional, pode o juiz tentar prever os fatos
futuros que também poderiam fazer com que o Judicidrio fosse provocado para
resolver conflitos, e desde logo, tentar resolvé-los. Desse modo, mais preciso do
que qualificar como fatos pretéritos aqueles que serdao objeto de prova é enxerga-
los todos, sejam pretéritos, presentes ou futuros, como fatos a que o julgador ndao

. ~ . .. 69
presenciou e, no entanto, sao irrepetiveis.

Contribuindo ao esclarecimento, pode-se trazer a distin¢cdo entre ciéncias

nomotéticas e ciéncias ideogrdficas.

“Ciéncias nomotéticas sdo aquelas cuja finalidade é de estabelecer leis
gerais repetiveis indefinidamente, ciéncias ideograficas aquelas cuja finalidade
é dar conta de acontecimentos tnicos e irrepetiveis.””

Dai a ateng@o para as semelhancas entre o labor do historiador e o do
juiz, em contraposicdo ao do cientifico. No caso dos primeiros, seu objeto é
“normalmente” os fatos pretéritos e irrepetiveis, no ambiente cientifico, sdo fatos
repetiveis ao infinito. Sendo assim, mais uma vez, se os primeiros fazem largo uso
de documentos, relatos, testemunhos e pericias, o segundo tem como principal
meio de prova algo incomum para os juristas, que € o experimento: € impossivel
repetir aquele fato dnico, individual, que aconteceu no passado e que deu origem a
lide. H4 uma tentativa de reconstru¢do o mais préxima possivel, e isso é tudo de

71
melhor que o processo pode oferecer.

Nessa tultima afirmac@o do pardgrafo anterior admite-se a imprecisao de
algo dito desde o inicio do presente trabalho: a prova traz os fatos para dentro do
processo. Isso dd ensejo a uma interpretagdo, apesar de equivocada, bastante
comum, de que o juiz, analisando a prova, tem conhecimento direto dos fatos. O
equivoco se localiza justamente nessa alegacao de falta de mediac@o. Ora, sendo
os fatos irrepetiveis, traco de que se acaba de dar tratamento, como seria possivel
ao julgador um conhecimento direto dos mesmos? A razdao do equivoco estd na

. . . . 72 . ~
identidade vista entre fatos e enunciados sobre fatos.”” Os enunciados sao

% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 35.

" GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 116. (T.L.)

T GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 117.

2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 114: “(...) En el proceso, ‘el hecho’ es en
realidad lo que se dice acerca del hecho: es la enunciacién de un hecho, no el objeto empirico que
es enunciado.”



35

produzidos pelas partes, estas sempre interessadas numa decisdo favoravel a seus
proprios interesses, €, por esse motivo, guardam apenas a pretensao de se tratarem
de enunciados verdadeiros sobre fatos.”” O enunciado que tem a funcdo de
descrever o ocorrido pode ndo ser apenas uma descri¢ao e, para isso, o juiz deve

voltar sua atencao.

“(...) Nao todo enunciado que versa sobre um fato pretende descrevé-
lo como um acontecimento que ocorreu no mundo dos fendmenos empiricos:

7

ndo por casualidade, surgem problemas relevantes quando, por exemplo, é
necessdrio distinguir entre descri¢do e valoracdo de um fato, para que entdo
possa se estabelecer, qual é, propriamente o objeto da prova desse fato.” ’*

Ou ainda:

“(...) Sdo muitas as formas pelas quais um fato é enunciado por um
.. ~ .~ . . 5
sujeito ou outro e nem todas elas sio descri¢des em sentido estrito.”’

Mais: ainda que haja a auténtica intencao de meramente descrever, sabe-
se que um mesmo fato empirico pode sofrer diversos recortes e interpretacdes se
observado por pessoas distintas: os relatos podem ser precisos, analiticos,
genéricos, vagos. Ou seja, ndo se trata de conseguir uma certeza absoluta, mas sim
de construir uma hipétese provavel do que tenha acontecido. A seguir, mais um

traco presente no contexto juridico probatorio.

2.4.3.
Raciocinio indutivo

" TARUFFO, Michele. La prueba. p. 29: “El enunciado sobre los hechos formulado por las
partes, hasta la emisién de la decisién sobre el caso, tiene el status epistémico tipico de la
‘incertidumbre’. En realidad, ese enunciado no es otra cosa que la formulacién de una hipétesis
acerca de un hecho: la parte que formula la hipétesis afirma que ésta es verdadera; pero que sea
verdadera o falsa es una cuestion que s6lo serd respondida por el juzgador en su decision final”. E
ainda FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 39: “La intervenci6n de
las partes en este punto tiene particular importancia, puesto que hace posible que defiendan sus
propios intereses, que no necesariamente tienen que coincidir con el descubrimiento de la verdad.
Esa defensa puede suponer perfectamente la manipulacion del material probatorio: sea
directamente, a través de la presentaciéon de medios de prueba adulterados (por ejemplo, una
declaracion testifical falsa) o mediante la omisién de presentar medios de prueba que pudieran
resultar perjudiciales para los intereses subjetivos de la parte, aunque pudieran ser ttiles para la
determinacién de la verdad sobre 1o ocurrido.” (itdlica nossa)

" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 115.

> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 114. A defini¢do de descri¢do (sentido
estrito), p. 118: “(...) La descripcién es tipicamente la enunciaciéon de un hecho realizada en
términos que implican la referencia a algun criterio de verdad (habitualmente la correspondencia
con algin evento del mundo real)”, portanto, pode ser verdadeira ou falsa, j4 um enunciado
valorativo pode ser fundado ou infundado, mas nao verdadeiro ou falso.
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Dos delitos e das penas’® expressa uma tentativa importante de refrear os
abusos praticados pelos tribunais franceses, os quais julgavam de acordo com o0s
interesses particulares de seu corpo de magistrados em detrimento do interesse
publico e da vontade soberana do povo. Foi uma aposta no Estado Legistativo, em
que caberia ao julgador, a partir de entdo, apenas dizer o que a lei j4 determinou

de antemdo. E a famosa prescri¢do de que ao juiz cabe apenas ser a boca da lei.

Foi nesse ambiente de desconfianca que ganhou prestigio a defesa de um
procedimento intelectual especifico, qual seja; o da subsuncdo. Para combater o
juiz-déspota, cria-se o juiz-autdmato, que faria uso de um processo de raciocinio
derivado apenas da lei, com a eliminacdo de toda pratica discriciondria de

julgamento.”’

“Em cada delito, o juiz deve formular um silogismo perfeito: a
premissa maior deve ser a lei geral; a menor, a acdo em conformidade ou ndo
com a lei: a conseqiiéncia, a liberdade ou a pena.” ™®

No entanto, embora a intencdo fosse a de fornecer protecdo aos
jurisdicionados face a instabilidade errante das interpretacdes as mais variadas,” o
que se fez foi camuflar o raciocicio do julgador. O efeito foi o oposto na medida
em que lhe foi concedida a capacidade de extrair conclusdes necessdrias das
premissas de um caso, como se pudesse estabelecer verdades incontestaveis. Em
realidade, maquiou-se algo que o julgador continuou a ter de realizar, que foi o

raciocinio indutivo.

Se da veracidade das premissas geral e particular necessariamente advém
uma conclusdo verdadeira no uso da deducgdo, por outro lado, quando se fala em
inducdo, ainda que se conte com premissas verdadeiras, ndo necessariamente a

conclusdo também o serd. Sua natureza — a da conclusao — é de apenas provavel, é

" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. trad. Licia Guidicini e Alessandro Berti
Contessa. 2° edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes. 2002.

"7 SGARBI, Adrian. Teoria do direito: primeiras licdes. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2007.
pp. 627-628.

78 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 46.

7 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 47: “Vemos, pois, a sorte de um cidaddo mudar
muitas vezes em sua passagem por diversos tribunais, e a vida dos miserdveis ser a vitima dos
falsos raciocinios ou das variagdes ocasionais do humor de um juiz, o qual toma como
interpretacdo legitima o vago resultado de toda uma série de nogdes confusas que se agitam em sua
mente. Vemos, pois, os mesmos delitos punidos de forma diferente em épocas diferentes pelo
mesmo tribunal, por ele ter consultado ndo a voz imutdvel e constante da lei, mas a instabilidade
errante das interpretacdes. E ainda SGARBI, Adrian. Teoria do direito. p. 628.
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como um “pulo”, a conclusdo estd além do que se pode extrair diretamente das

. . . 0
premissas, um “salto hacia adelante”®

Em busca de algum esclarecimento, exemplos de ambos os tipos de

raciocinios:

deducao inducdo

Premissa 1:Todo ser humano é mortal. | Premissa: O campo estd molhado.

Premissa 2: Socrates € humano.

Conclusio: Socrates € mortal Conclusao: Pela madrugada, choveu.

Através do exame desses exemplos, é possivel enxergar o “pulo”
necessario a conclusdo indutiva, mas prescindivel a deducdo. Entretanto, nao
basta que se queira que o raciocinio do julgador de fato conceda certezas absolutas
para que isso aconteca — assim como ndo bastou que leis, de influéncia de

pensadores do porte de Beccaria, prescrevessem o uso estrito de silogismos.

O contexto de aplicacdo do direito se assemelha mais a incerteza da
conclusdo indutiva, segundo a qual, conforme o exemplo, “choveu pela
madrugada”. Todavia, sabe-se que o fato de que “o campo esteja molhado” é
insuficiente para fundamentar a conclusido da “chuva pela madrugada”. Pode ser
que alguém tenha molhado o campo pela noite por ocasido de uma insOnia
inquietante, por exemplo. E mais provdvel que tenha chovido, mas disso ndo
decorre uma certeza absoluta de que tenha chovido. Dai a importancia da

valoragao das provas no ambiente do processo, porquanto ser sua fun¢do dar mais

consisténcia ao raciocinio indutivo®, isto &, provavel, produzido pelo julgador.

O silogismo de Beccaria s6 tem pertinéncia na ultima fase da decisdo,
quando as premissas, fatica e juridica, ja foram acertadas. A indugdo, por outro
lado, age na construcdo mesma das premissas, € a preocupacdo epistemoldgica se
volta a qualidade da premissa fitica. Se se retorna ao exemplo, vé-se que a
conclusdo ainda precisa de mais alguma confirmacdo no mesmo sentido; seria o

caso de que: a) a meteorologia tivesse previsto chuva para os préximos dias na

80 ANDRES IB~ANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. In:
ANDRES IBANEZ, Perfecto. En torno a la jurisdiccion. Buenos Aires: Editores del Puerto. 2007.
p.203.

#! Perfecto Andrés Ibafiez fala de “fecundidade da hipStese”, o que requer que seja ela, a hipotese,
confirmada por mais de um fato. E ainda, a hipétese deve ser resistente a contraprovas. ANDRES
IBANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. pp. 202-203.
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data antecedente, ou b) que os sons de trovoes houvessem tirado o sono de quem
antes dormia tranquilo pela noite adentro.*” Esse é um tipo de raciocinio que se
empreende a todo o tempo, e, a despeito do fato de ndo ser capaz de fornecer
certezas absolutas como decorréncia direta de suas premissas, sim, guarda
utilidade.* H4 momentos, como no contexto probatdrio, que € melhor inducio do
que nada; ainda que ndo forneca seguramente conhecimento — haja vista a
defini¢dao que desde o inicio do trabalho se adotou: crenga verdadeira justificada —,

ao menos concede justificacdo para as agdes que serdo implementadas.

Ainda se voltard a tratar dos processos de raciocinio empreendidos pelo
julgador. Por ora, € suficiente assinalar sua caracteristica nao-dedutiva, provavel e
que, por isso mesmo, precisa ser altamente confirmada pelas provas produzidas.®
Através do reconhecimento de sua natureza provavel, portanto falivel, abrem-se as

portas a um “controle de qualidade”® dos argumentos utilizados pelo julgador:

“(...) Por um lado lhe obriga (ao julgador) a ordenar o material
probatdrio ja contrastado, verificando a forma como isso se deu, e, por outro,
permite também apreciar com mais facilidade até que ponto uma ou outra
conclusdo que extraiu explica e em que medida, ou ndo explica, o caso
concreto.” ¥

82 Pritchard ao tratar da inducdo se utiliza de exemplo diverso, sendo a premissa “todas as emas
observadas ndo podem voar” e a conclusio “nenhuma ema voa”. O autor ressalta a inaceitabilidade
da conclusdo, apressada, mas muda o exemplo ao inserir uma chave interpretativa, segundo a qual
¢é preciso se salientar que “muitas emas t€m sido observadas ,durante muitos anos, em diversos
lugares diferentes e nenhuma foi capaz de voar”. Ou seja, uma amostra suficientemente grande da
aceitabilidade a conclusdo (antes apressada). PRITCHARD, Duncan. What is this thing called
knowledge? p. 106. No campo do direito, pode-se transformar o conceito de amostra
suficientemente larga em confirmacao por meio de provas suficientemente alta.

8 PRITCHARD, Duncan. What is this thing called knowledge? p. 107: “(...) Good inductive
arguments, while they do not have premises which entail the conclusion, do have premises which
make that conclusion likely. They are thus very useful, albeit fallible, ways of forming true beliefs
and thereby extending one’s justified belief (and hopefully, knowledge too)”.

$ Aqui, portanto, uma defesa da concepcio “indutivista” da prova. Sobre concepgdes indutivistas e
dedutivistas, SGARBI, Adrian. Teoria do direito. pp. 646-647: “(..) Embora ambas as
formulagdes tenham em mira uma enunciagdo verdadeira, apenas a concepcao dedutivista tem a
pretensdo de que suas premissas gerem fundamento “concludente” para sua “conclusdo”. Ou seja,
que as premissas seriam suficientes ou bastantes para se afirmar que o raciocinio PE correto. Por
sua vez, a concep¢do “indutivista” ndo tem a pretensdo de apresentar premissas que sirvam de
apoio para a verdade da conclusdo, mas sim um ‘“apoio”, tendo em consideracdo que suas
afirmacdes sdo apenas plausiveis, isto &, fortes ou fracas a respeito do que se enuncia”.

% ANDRES IBANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. p.
204.

% ANDRES IBANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. p.
204.(T.L.)
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2.4.4.
As partes e o juiz

Um outro trago marcante do contexto processual é constituido pelos
sujeitos que o integram e por suas atribui¢des: originalmente, partes e juiz. Ja suas
atribuicdes variam em razdo da diversidade de sistemas juridicos a que podem
pertencer. Em outras palavras, hd modelos processuais que esperam mais dos
juizes, outros menos; assim como hd aqueles que dao mais importancia para a
participacdo das partes no correr da lide, outros menos. Essa variacdo estd

. < . 7
vinculada ao que se entende como objetivo do processo.8

No intento de contribuir, Mirjan Damaska propde a andlise de alguns
. . . 88 - ., .. .
tipos ideais,”” isto é, de modelos processuais inexistentes tal como narrados na
realidade, mas que sendo conhecidos podem prestar auxilio ao conhecimento mais

. . 8 .

apurado dos modelos, agora sim, reais que nos cercam. ? Desse modo, poder-se-ia
pensar em um sistema processual que tem como seu norte a pura e simples
resolucdo de conflitos em oposi¢ao a um processo que tem a prerrogativa tnica de

implementagdo de politicas puiblicas.

Esse processo de resolu¢do de conflitos guarda uma ligagdo com um
Estado reativo (liberal), no qual se defende consistentemente a autonomia das
partes para gerenciar seus multiplos planos de vida, ndo hd uma imposi¢do do que
seja o melhor. Desse modo, a sociedade civil € bastante desenvolvida e faz largo
uso de instrumentos coordenativos dos interesses diversificados, como o0s
contratos.”® Cabe também 2 sociedade civil a tarefa de tentar resolver os conflitos
que nela se formam; se hd possibilidade de acordo e de mediagdo, € na sociedade
civil que isso vai acontecer, mediante a acdo de grupos organizados e associagoes

voluntarias. Logo, quando uma lide ganha o ambiente do processo, j4 hd uma

Y DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 88.

% Sobre as vantagens do uso de tipos ideais. DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state
authority. p. 242: “Of course, one should not expect more from this type of analysis than it can
deliver: that a building may be classified as an exemplar of a particular style, or a mixture thereof,
tells us very little about the individuality of the building. But one must realize that explorations of
individuality become possible only after one has first obtained conceptual instruments with which
to see and discuss individuality in terms of generic notions. If my scheme contributes to the
storehouse of concepts with which the variation of procedural form can be identified and analyzed,
and if its suggests new and fruitful lines of inquiry, we can live with the scheme’s imperfections.”
% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 97.

% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 77.



40

disputa. Essa a atmosfera processual, de um conflito que sem a palavra final do

. .. L, 1
julgador, restaria insoliivel.’

“Onde o processo judicial envolve uma disputa de direitos, isso abarca
dois lados — grupos ou individuos — fazendo afirmacdes contrarias com
disposi¢des incompativeis. Que forma de resolucdo de controvérsia deve ser
escolhida, de conciliagdo ou de confronto? De novo, a resposta deve seguir as
caracteristicas de um Estado reativo. Sua idéia de auto-governo faz da sociedade
civil o lugar em que primeiro deve-se tentar resolver o conflito: se os opositores

N

pertencem a mesma associacdo ou fazem parte da mesma instituicdo, os

desacordos podem ser mais bem resolvidos internamente. Nesse momento, a

resolucdo pode ser entendida como envolvendo um esforco por posicodes

intermedidrias, reconciliacdo e mediagdo: apelo aos objetivos comuns e

exortagdo ao sacrificio mdtuo para a preservacdo das relacdes valorosas.

Recorrer a um tribunal € visto como tltimo recurso, para ser empregado na

ocasido de a alternativa conciliatéria privada, °‘menos dristica’, haver

falhado.””

Nesse sentido, a tarefa do juiz é dizer qual o lado certo. As partes, com
autonomia valorizada desde outros contextos da experi€ncia, também no processo
tém garantido um papel de peso — “the master of his lawsuit™;” cabe a elas a
condugdo do processo de acordo com seus interesses. Isso significa dizer que,
ainda que uma das partes dé provas de que nao sabe qual postura garante melhor
seus interesses, ndo cabe ao juiz qualquer atitude corretiva. A idéia de autonomia
ganha contornos de uma igualdade formal.**

Essas diretivas, transpostas a0 momento probatério fazem do juiz o
receptor inerte das alegagdes feitas por ambos os lados, dos fatos a serem
provados por eles enumerados, dos meios de prova por eles indicados. Ainda que
0 juiz perceba que um fato importante a lide nao foi trazido, ou que um meio de
prova lhe pareca mais apropriado para corroborar a hipétese elencada, nada pode
fazer a respeito, sob pena de ultrapassar suas competéncias € ndo estar mais em
posicao habil para julgar com imparcialidade. Mais uma vez, é autonomia privada
que se tentar preservar: se ndo € do interesse da parte trazer certos fatos para a
discussdo processual, cabe ao juiz ressignar-se com o thema probandum

pretendido pela parte. O modelo de resolucdo de conflito pode se colocar em

franca oposicdo a busca da determinacdo correta dos fatos. Caso a verdade ndo

' DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 160: “residue of hard cases that
cannot be settled out of court”.

2 DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority . p.79. (T.L.)

% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority . p. 104.

% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority . pp. 106-107.
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pareca atrativa a resolucdo de conflitos, tanto mais que se afaste da arena

5
processual.9

Resumindo, falar de um modelo de processo de resolugao de conflitos é
falar de um protagonismo das partes e de seus interesses, em contraposicao a uma
singela participacdo do juiz, que deve escolher, frente as hipdteses alternativas — e
sem nelas interferir — qual a certa. Faz sentido uma analogia entre a resolugao de
conflitos e o restaurante cujo chef ndo aceita fazer modificacdes em suas criagdes
em razdo do gosto de seus clientes: a “alma” do prato se perde ao se trocar um
ingrediente por outro. No processo de resolucio do conflitos, o juiz, ou fica com a
versao de uma parte, ou com a versao da outra. Nao lhe é permitido misturar as
duas, ou que ele mesmo, as veja sob um outro prisma, acrescentando-lhe alguns
tracos. No entanto, se € possivel que se vd a outros restaurantes com outras
opgOes, ou quicd, outro chef, ao juiz nao hd a alternativa de optar por outras
partes. Reflete-se portanto: a situagao do juiz desse modelo € mais complicada do
que de pessoas que, numa tarde de domingo, pensam em que restaurante devem

conseguir um bom almoco.

“De acordo com o modelo de resolucdo de conflitos, ndo ha lugar para
a requisicdo de procedimentos que esponham o responsdvel pela decisdo a
material que ndo foi previamente trazido pela interacdo inter-partes e refinado
pela discussdo. Tratando-se de informacdes substantivas, ele s6 pode receber as
que lhe forem levadas pelos litigantes e filtradas pelo debate.” *°

N

Contrapde-se a resolucdo de conflitos o modelo processual segundo o
qual o objetivo do processo é a implementacdo de politicas puiblicas. Se a
resolucao de conflitos € o fim do processo relacionado a um Estado reativo
(liberal), a implementacdo de politicas, por sua vez, deita raizes nos Estados
ativos (intervencionistas), nos quais a maior carga axiolégica é depositada nos
interesses estatais. E o Estado que propaga a idéia de Bem e de Bom aos seus

cidaddos e, por muitas vezes, tem a prerrogativa de defendé-los deles mesmos.”’

Dado que a sociedade nao sabe o que € melhor para si, ndo ha razdo para

grupos organizados. Projetos que surgem espontaneamente em meio as relagdes

 DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 123: “(...) Individual autonomy
is the highest priority, and as a result, it places significant limits on the quest for the truth.”

% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 136.

" DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. pp. 80-81.
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sociais sdo vistos como suspeitos — representantes de interesses particulares sob o
rétulo de pretensamente representar todo o grupo. No lugar de associagdes
voluntdrias, agéncias estatais. Desse modo, o processo ndo guarda nenhuma
relacdo com a solucdo de conflitos entre interesses particulares, “a disputa inter-
pessoal é antes um pretexto para achar a melhor solu¢do para um problema

social”.”®

No contexto probatdrio, cabe a parte auxiliar ao juiz na busca da melhor
solug@o. As partes indicam fatos relevantes e produzem provas, mas a titulo de
prestar informacdes ao juizo’’, cabendo a ele a atribui¢io de desenvolver e
implementar a melhor politica em resposta ao problema que o caso apresenta. No
modelo que ora se analisa, hd muito menos espago para a atuagdo das partes, ja
que, para que a meta de implementacao de politicas seja cumprida pelo processo,
serd necessdria tanto uma correta investigacdo dos fatos passados, quanto de uma
eficiente previsao dos desenvolvimentos futuros concernentes ao problema que se
quer resolver. Ou seja, a determinacdo correta dos fatos passa a ser uma

~ . 100
preocupacio que esse modelo processual precisa resolver.

Ganha relevo o esfor¢o cognitivo que o juiz terd de empreender. A parte
produzird suas provas, mas porque sabe que o resultado da lide tem de
primordialmente responder a interesses publicos € ndo os seus, ndo tem muitas
razdes para facilitar o descobrimento da verdade. Ademais, € requerido um ponto
de vista independente dos particulares ja trazidos pelas partes para que a
implementacdo de politicas se aproxime de seu ponto 6timo. Ou seja, hd a
participacdo das partes na construcdo de suas versdes, mas o juiz ndo se encontra a

elas adstrito.

“A rejei¢do do controle das partes na produgdo probatdria ndo implica
na exclusdo da participagdo delas na coleta de informacdo e andlise da
evidéncia. Quando oficiais auxiliares das atividades investigativas estdo
ausentes, o papel das partes nesse contexto pode até ser grande e proeminente.
No entanto, os oficiais responsaveis pelo procedimento se recusardo a confiar

%8 DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 86.
% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 164.
' DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 160.
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exclusivamente, ou mesmo principalmente, mas informacgdes trazidas por
pessoas de cujos interesses poderdo ser afetados por uma decisdo futura.” '*'

Concluida a apresentacdo dos tipos ideais resolucdo de conflitos e
implementagcdo de politicas, ndo € preciso dizer que inexistem tal qual foram
descritos. Nas democracias atuais, encontram-se Estados tradicionalmente liberais
que também se utilizam do processo como veiculo implementador de politicas. E
o caso das agdes que correm em ambito civil nos Estados Unidos, mas que sdo
voltadas ao interesse publico, nas quais a parte autora demanda contra uma escola,
um hospital, uma prisdo ou uma agéncia governamental buscando reformas
estruturais de uma institui¢do. Ha a clara matriz de resolucdo de conflitos, mas
que teve de absorver a necessidade por implementacdo de politicas.'” O reverso
também € possivel, ao se pensar nos paises da Europa continental,

tradicionalmente voltada a implementagdo de politicas por meio do processo, que

A . ~ . . 103
vém aceitando o modelo de resolucao de conflitos nas suas esferas penais.

Para além disso, por meio do estudo dos modelos trazidos, é possivel
perceber que ha uma relacdo direta entre o controle dos procedimentos probatorios
pelas partes e o prejuizo da determinacdo da verdade dos fatos. Independente de
se o processo deve ou niao implementar politicas — essa ndo é uma questao a que
esse trabalho visa responder — sendo a verdade um dos objetivos processuais aqui
defendidos, isso se reflete numa defesa de mais poderes probatdrios para o
julgador. E com isso, ndo se quer diminuir a participa¢do da partes no auxilio da
tarefa cognitiva a que o juiz precisa realizar, mas nido se pode compreender as
limitagdes cognitivas impostas aquele que deve justificar adequadamente suas
decisdes. E um equivoco pensar que quanto mais se atribui ao juiz, menos ird
sobrar as partes, como se a iniciativa instrutdria fosse uma torta que o legislador
divide entre as partes e o juiz, como se um pedago maior para um necessariamente

diminuisse o que o outro pode ganhar.'™

“(...) A experiéncia dos ordenamentos juridicos europeus, e, em
particular do ordenamento juridico francés, mostra que é possivel maximizar ao

""DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. pp. 161-162. (T.L.)

2 DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 237.

% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. p. 194.

1% Sobre a “teoria da torta” TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en
Europa. In: TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons. 2008. p. 180.
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mesmo tempo o direito & prova que corresponde as partes, a garantia do
principio do contraditério e a atribui¢do de amplos poderes de instruc¢io ao juiz.
Por outro lado, é evidente que quando o juiz exerce um de seus poderes de
instrucdo ndo usurpa poder algum das partes, nem invade um territério que
esteja reservado para elas. Isso poderia ocorrer unicamente em um sistema em
que as partes ndo gozassem de nenhuma garantia, mas — a despeito de que isso
nao ocorre em nenhum ordenamento processual evoluido — esta € uma questdao
relacionada diretamente a configuracdo dos direitos e garantias das partes, mais
do que dos poderes do juiz.” '*®

Ou seja, ndo se defende que apenas o juiz va aos fatos, mas que também
ele esteja autorizado a fazé-lo, de modo acessorio e residual. Isto €, ainda se
espera das partes que indiquem os fatos e enumerem os meios de prova que
pretendem produzir na ocasido da instru¢io, mas caso o juiz se veja frente a uma
omissao que lhe pareca importante para a decisdo, entdo que possa tentar supri-la,
sem que, com isso, tenha sua imparcialidade abalada.'” Até porque, uma coisa € a
producdo da prova, outra coisa € valord-la. No entanto, ainda que se pense na
eventualidade de um juiz que se mostre equivocadamente inclinado as suas
primeiras impressdes, esse nado ¢ um problema que deva ser resolvido com a
supressdo de poderes instrutérios do juiz — até mesmo um juiz “passivo”’, por
exemplo os do modelo de resolucdo de conflitos de que se falou aqui, pode se
aferrar excessivamente a uma versao dos fatos — , antes € preciso reconhecer que
as alternativas sdo outras: pleno cumprimento do contraditorio pelas partes e uma

_— . . 107
decisdo sobre fatos motivada completa e racionalmente.

195 TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. p. 180. (T.L.)

1% Enrico Thullio Liebman, importante processualista italiano e de muita influéncia no cendrio
processual brasileiro, chegou a escrever um artigo intitulado “A incompatibilidade psicoldgica
entre investigacdo e decisdo” no qual repudiava a atribui¢do de poderes instrutérios ao juiz, uma
vez que tenderia a valorar parcialmente as provas incorporadas de oficio por ele mesmo. Taruffo,
além de afirmar como “duvidosa a admissibilidade dessas ingénuas nog¢des psicoldgicas em que se
baseiam tal argumento” (p. 181), ainda acentua a contradicio em ver como imparcialidade
inaceitdvel a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz, mas ndo se achar criticdvel, com base no
mesmo argumento, quando o juiz admite ou exclui uma prova proposta por uma das partes ou
quando decide que ndo ouvird uma testemunha” (p. 182). In TARUFFO, Michele. Poderes
probatorios de las partes y del juez en Europa.

""TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. p. 183: “(...) Los
ordenamientos que han atribuido al juez un papel activo en la adquisicién de las pruebas han
supuesto que tales poderes son atribuidos a jueces capaces de realizar de manera correcta y
racional su funcién de estimulo, control y de iniciativa probatoria, sin que ello pusiera en peligro
los valores fundamentales del proceso civil.”
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Fato e prova

3.1
Fato objeto da prova

z

Nas mais diversas culturas juridicas o fato € visto como a finalidade
fundamental da prova.'® Essa afirmaco é feita no sentido de trazer alguns limites
ao que pode se constituir como objeto de prova. Nao se faz prova de direito, mas
sim do fato em que determinado direito encontra seu fundamento'® Nao se prova,
por exemplo, o direito a indenizacdo por danos extra-patrimoniais em si, mas o
fato que torna devida a indenizac¢do, como a queda de um vaso de plantas direto
do apartamento de Maria em Lucas, que passava pela calcada a caminho do
trabalho: “Dé-me os fatos que eu te darei o direito”. Esse um primeiro sentido da
assertiva segundo a qual a prova tem o fato como objeto. Provas se referem a
fatos, e apenas indiretamente a direitos.''® O segundo sentido que se pode extrair
dessa afirmacgdo é atinente aos limites do conhecimento do julgador: os fatos
provados constituem a Unica base na qual o juiz estd autorizado a fundamentar sua
decisdo. Portanto, vé-se um julgador defeso de poder fazer uso de conhecimentos
privados, conseguidos por outros modos que ndo os procedimentos previstos pelo

z.

processo. E isso o que traz a controlabilidade das decisdes, tdo cara para a

1% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 89.

' WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil v.1:
Teoria Geral do processo e Processo de Conhecimento. 10* ed. 2* tiragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008. p. 453: “Devem se provar fatos, ndo o direito. Pela maxima jura novit curia (“o
tribunal conhece os direitos”), tem-se que o direito alegado ndo é objeto de prova, mas apenas os
fatos, ou seja, aquilo que ocorreu no mundo. Também se diz da mihi factum, dabo tibi jus (“dé-me
os fatos, que lhe dou o direito”), para significar que basta a parte demonstrar que os fatos
ocorreram para que o juiz aplique o direito correspondente.” E também TARUFFO, Michele.
Apéndice II: Narrativas judiciales. Trad. Verénica Undugarra Valdés. In: TARUFFO, Michele. La
prueba. Trad. Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltrdn. pp. 194-195: “El principio general
comunmente reconocido es que el derecho no puede ser probado em el sentido propio y especifico
de la palabra (...). Entonces, sélo los hechos (es decir, enunciados relativos a hechos) son objeto
de prueba. Las afirmaciones relativas a los aspectos juridicos del caso son objeto de decision,
interpretacién, argumentacion e justificacién, pero sobre todo — y finalmente — pueden ser
probadas como verdaderas o falsas. La relevancia de los elementos de prueba, es decir, la
condicién bdsica para su admisibilidad, se establece por referencia a las aserciones facticas
relativas al hecho fisico en cuestién, no por referencia a los argumentos juridicos proporcionados
para encuadrar juridicamente el caso.”

"% Com isso, ndo se ignora a distingdo entre fatos e enunciados sobre fatos. Sabe-se que as partes
fazem alegagdes, por meio das quais afirmam a existéncia de fatos. Estd-se, portanto, a falar, sobre
alegacdes/enunciados falsos ou verdadeiros, e de fatos existentes ou inexistentes, nunca, nesse
passo, de fatos falsos ou verdadeiros, alegacdes existentes ou inexistentes.
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~ o 111 . soe . . .
manuten¢do de Estados democréticos. ~ Desse modo, o principio iura novit curia
faz referéncia apenas ao conhecimento que o juiz deve possuir acerca da norma a

12

ser aplicada, ndo respingando sobre os fatos;''” estes devem ser conhecidos a

medida que sdo internalizados pelo ambiente do processo.

3.2.
Identificacao do fato e o critério de relevancia juridica

No entanto, dizer que somente os fatos podem ser objeto de prova nao
esclarece muita coisa. A realidade € ilimitada e o processo ndo visa conhecer a
todos os acontecimentos que a compdem. A preocupacao cognitiva no contexto
processual € instrumental, serve para resolver controvérsias juridicas acerca da
existéncia de direitos, isto é; nao se pretende determinar um fato a menos que seja
ele um pressuposto para a aplicacio de normas num caso concreto.'” Por esse

motivo, € dificil se falar em fato sem se falar em direito.

O que deve ou ndo ser objeto de esforco cognitivo € estabelecido por
meio de critérios juridicos, representados pelas normas consideradas aplicdveis
para decidir uma controvérsia especifica. Sucintamente: € o direito que estabelece

o que € um fato para o processo. Dai a expressao fato juridicamente relevante.

" Sobre a controlabilidade das decisdes judiciais, ver MOREIRA, José Carlos Barbosa. A
motivagdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de direito. In: MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 2* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva. 1988. 2* série. pp. 83-
95. p. 91: “O pensamento juridico de nossos dias propugna concep¢do mais ampla da
controlabilidade das decisdes judiciais, que ndo se adstringe ao quadro das impugnacdes previstas
nas leis do processo. Ndo é apenas o controle endoprocessual que se precisa assegurar: visa-se,
ainda, e sobretudo, ‘a tornar possivel um controle ‘gereralizado’ e ‘difuso’ sobre 0 modo como o
juiz administra a justi¢a’; e ‘isso implica que os destinatdrios da motivacdo nfo sejam somente as
partes , seus advogados e o juiz da impugnagdo, mas também a opinido puiblica entendida seja no
seu complexo, seja como opinido quisquis de populo. A possibilidade de aferir a corre¢do com que
atua a tutela jurisdicional ndo deve constituir um privilégio dos diretamente interessados, mas
estender-se de modo geral aos membros da comunidade: € fora de ddvida que, se a garantia se
revela falha, o defeito ameaca potencialmente a todos,e cada qual, por isso mesmo, ha de ter
acesso aos dados indispensdveis para formar juizo sobre o modo de funcionamento do mecanismo
assecuratério.” No mesmo sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e
embargos de declaragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 292: “A regra de que as
decisdes judiciais t€ém de ser motivadas, em seu sentido mais profundo, expressa a exigéncia ampla
de controlabilidade da atividade dos 6rgdos do Estado, inerente a idéia de Estado de Direito
Democritico.” E ainda MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do
processo de conhecimento. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 256: “(...) a atuagdo
do magistrado somente serd legitima dentro dos pardmetros fixados pela verdade por ele
reconstruida no processo.”

"2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 90.

"> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. pp. 90-91.
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Ao se afirmar que o conhecimento dos fatos € importante para a
resolucao da controvérsia juridica ndo se diz outra coisa sendo que € a partir das
coordenadas fornecidas pelo contexto especifico da decisdao judicial que a
investigacdo tem seu inicio. Os fatos que se mostram importantes para a
justificacdo da decisdo judicial € que devem ser o objeto de prova. Sendo assim,
ainda de acordo com o contexto decisional, viu-se na ado¢do do esquema
silogistico um modo eficaz de se chegar aos fatos: aplica-se a premissa maior
representada pela regra geral que prescreve a hipdtese fatica pensada pelo
legislador a premissa menor, a sua vez, 0 caso concreto, €, caso em que se
apresente positivamente uma equivaléncia entre eles, entdo a norma € aplicdvel ao
caso concreto e ja se sabe sobre que fato a prova deve recair.''* Essa a atuacio do

chamado critério de relevancia juridica. E € o silogismo que o proporciona.

No entanto, a utilidade do silogismo ndo vai além. Se com sua aplicacao
€ possivel identificar que fato deve ser provado em juizo, estabelecer os meios
pelos quais os fatos devem ser provados, isso ja € um outro problema. Uma coisa
¢ identificar o objeto da instrug¢do, outra € definir como esse objeto pode ser
determinado. Sao problemas vinculados, pode-se dizer até mesmo que sio
complementares, porém distintos.""> Ndo seria tdo facil resolver o problema da

determinacao correta dos fatos.

“A referéncia & norma e a hipétese fética abstrata serve, como j4 se
disse, para estabelecer que circunstancias de fato sdo juridicamente relevantes
no caso concreto e, portanto, para estabelecer quais fatos devem ser
determinados para os efeitos da decisdo. Essa referéncia serve pois, para
estabelecer qual o objeto do juizo de fato, isto é, que fatos sdo os que
constituem (= deveriam constituir) o objeto das provas a serem produzidas
nesse processo. Essa € a finalidade especifica da referéncia a norma aplicavel ao
caso, mas também o limite dessa referéncia, isto é, o ponto além do qual a

., N . P 116
norma aplicdvel ja ndo determina o juizo de fato.”

A determinagdo do fato juridicamente relevante esta dentro da preparacao
das premissas da decisdo, mas com ela ndo se confunde. A decisdo pode ser
revestida parcialmente de um cardter dedutivo desde que premissas adequadas ja

tenham sido estabelecidas, isto é, de interpretacdo normativa e determinagao do

14 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 98.
"> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 103.
" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 103. (T.L.)
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fato. Essa operacdo ndo se limita a achar uma correspondéncia entre fato e norma,
mas a constitui: um dos sentidos resultantes da interpretacdo da regra juridica
qualifica um fato empirico como juridico, que por isso, € relevante e serd o
fundamento da decisdo caso seja provado em juizo.'"’
Que se fale entdo das dificuldades que podem atingir a determinacao dos
fatos anteriores a aplica¢do do silogismo prético. A indeterminacdo normativa é
uma delas.'"® Quando se afirma que o critério de identificacdo do fato relevante é
juridico, que € a regra que dita qual o fato deverd ser objeto de prova — uma vez
que € ela a expressdo do que o legislador pensou para ser cumprido por seus
destinatdrios —, também se estd a dizer que, caso o significado da regra juridica
ndo esteja claro, por vagueza, ambiguidade, prolixidade etc.,'’essa divida chega
a deslizar sobre os fatos. A compreensdo da norma € em larga medida dependente
da compreensdo da linguagem utilizada na comunicagﬁo.lzo Se a imprecisio
linguistica traz certo ‘“baralhamento de idéias”,121 disso resulta também
dificuldades relacionadas a identificacdo de que fato deveria ser objeto de prova.
122 4

Mas se ndo ha como eliminar completamente essa sorte de indeterminagdo, ~ é

) , . o123
possivel tratd-la de modo a minimizar seus efeitos.

17 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 99.

18 Ndo ha um modo de se eliminar por completo o fendmeno da indeterminacdo normativa pelo
simples fato de que as normas sdo feitas por homens, e ndo por deuses. Hart fala em duas
desvantagens por que somos acometidos sempre que procuramos regular antecipadamente alguma
esfera de conduta por meio de padrdes gerais, ignorancia do fato e ignorancia da finalidade.
HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian. 2005. p. 141: “Se o mundo em que vivemos fosse caracterizado por um
nimero finito de aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam
combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se antecipadamente para cada
possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja aplicacdo a casos concretos nunca implicasse uma
outra escolha. Tudo poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser conhecido, poder-se-ia,
relativamente a tudo, fazer algo e especifica-lo antecipadamente através de uma regra. Isso seria
um mundo adequado a uma ‘jurisprudéncia mecénica’.”

"% Sobre defeitos na elaboragio normativa, ver SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns
problemas de adscricdo de sentido. Direito, Estado e Sociedade: Revista do departamento de
direito da PUC-Rio. n. 18. 2001. pp.1-27. pp 17-ss.

"2 SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns problemas de adscrigdo de sentido. p. 8.

"2 SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns problemas de adscricdo de sentido. p. 8.

122 Aqui se faz referéncia a indeterminagdo indesejada pelo legislador, fruto de suas limitagdes
com respeito a tarefa de prever os fatos futuros que podem recair sobre a incidéncia da norma em
questdo. Nao se desconhece que ha indeterminacdes queridas pelo legislador, isto é, por meio das
quais ele delega ao julgador a tarefa de escolher como tratard da pertinéncia ou impertinéncia
normativa na ocasido concreta. E o caso dos chamados conceitos juridicos indeterminados.

2 Uma forma de reduzir a indeterminagdo normativa se configura mediante o emprego de
defini¢cdes legislativas. SGARBI, Adrian. Defini¢cdes legislativas. Direito, Estado e Sociedade:
Revista do departamento de direito da PUC-Rio. n. 31, 2007. pp. 1-28. pp.16-17: “Considerando
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3.3.
Carater dinamico do critério de relevancia

Ademais disso, é preciso salientar que o critério de relevancia é
predicado de um caréter dindmico, que pode ser evidenciado a partir da distin¢gdo
entre fatos principais e secundcirios.124Segund0 a doutrina tradicional, principal é
o fato selecionado pela norma segundo seu critério de relevancia: dentro de um
conjunto indiferenciado e indefinido de circunstancias, sao os fatos considerados

relevantes para a aplicacdo da norma.'*

“Esse critério de selecdo é aplicado pelo juiz ao conjunto de
enunciados relativos aos fatos empiricos que constituem o conteddo das
alegacdes iniciais. Pode suceder que essa operagcdo nao produza resultados, isto
é, que nenhuma circunstancia alegada se corresponda com a defini¢dao geral
contida na norma: neste caso, aquela norma ndo € aplicdvel a esta situacido de
fato e resulta necessdrio conjecturar a aplicacdo de outra norma. Opostamente,
se aquela operagdo tem resultados positivos, significa que na situagdo alegada
existem fatos juridicamente relevantes segundo aquela norma. Trata-se,
precisamente, dos fatos principais.”'*°

Sao considerados fatos principais, portanto, aqueles a respeito dos quais
se conjectura serem idoneos para produzirem as conseqiiéncias previstas pela
norma caso venham a ser provados. Operam como um pressuposto para que a
decisdo seja justificada a partir da aplicacdo daquela norma especifica que os

selecionou.

que os textos normativos sdo formulados linguisticamente, € que nem sempre um texto normativo
possui significado univoco pode, disso, advir dificuldades para seus destinatdrios. Sendo isso
correto, o papel que cumpre ao legislador de estabelecer referenciais de conduta encontra-se
ameacado. Ameagado porque os destinatdrios precisam, para obedecerem as normas, saber o que
determinado texto significa; e se hd instabilidade nessa demarcag@o, seus reflexos serdo sentidos
quando da cobranga do seu cumprimento. Com vistas a afastar tais problemas, o legislador, no
mais das vezes, desempenha atividade definidora. (...) Oferecendo um marco maior de precisdo
terminolégica, com ele procura-se minimizar as variagdes significativas tornando mais seguras as
expectativas dos destinatdrios quanto ao que se comanda e ao que € aplicdvel a certo universo de
casos. Com isso, as normas definidoras passam a desempenhar papel essencial no conjunto
juridico.” Taruffo afirma que uma estratégia vidvel frente a indeterminagc@o normativa € o uso de
termos mais simples, uniformes e determinados para conferir tratamento a hipétese fética trazida
na norma, no lugar de termos complicados, obscuros e de sentido varidvel. Nesses casos, o Aambito
de discricionariedade do julgador aumenta, tendo o mesmo de estabelecer um significado plausivel
a norma. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 109.

124 Segundo Taruffo, essa classificacdo, que entre os juristas reveste-se de uma importancia
fundamental, ndo traz uma claridade suficiente de andlise e definicdo. TARUFFO, Michele. La
prueba de los hechos. p. 119.

' TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 120.

126 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 122. (T.L.)
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Todavia, uma contenda juridica ndo se resume a fatos principais. Esses
sdo acompanhados dos fatos secunddrios, os quais, de algum modo se vinculam a
situacdo alegada. Nao sao descritos pela norma sobre cuja aplicac@o se conjectura,
mas se conectam as circunstancias do caso concreto. Pode resultar necessario
recorrer a eles, e, nesses casos, a individualizacdo responderd a critérios de
utilidade e significacdo. Por exemplo, pode ocorrer que, provada a ocorréncia de
fatos secunddrios, esses desempenhem o papel de premissas para uma conclusio
referente a fatos principais. Ou seja, os fatos secundarios podem ser logicamente
relevantes para que se chegue aos fatos principalis.127 Por essa importancia ldgica,
ndo cabe pensar que dependem da alegacdo das partes. Mas basta que se
conjecture a aplicacdo de uma norma distinta para que os fatos secunddrios
possam assumir outro grau de importancia para a solu¢do da controvérsia. De

secunddrios a principais.

“Pode-se dizer entdo que um conjunto indeterminado e residual de
circunstancias irrelevantes €, em realidade, uma espécie de ‘reserva de fatos’
potencialmente relevantes, a que se pode recorrer (ou que sendo necessdrio
entra em jogo) no momento em que se modifica o critério de relevancia, isto €,
na norma que se usa como sistema de referéncia para o exame do caso
concreto.”'**

Ou seja, a relevancia ou irrelevancia de determinadas circunstancias para
o caso € predicacdo que conta com mobilidade. A lide € composta de uma série de
circunstancias que nao entram diretamente na reconstrucao fatica, mas estdo na
base dela: podem ser conceitos, perspectivas culturais, fatores cognitivos, que,
apesar de serem indispensdveis para qualquer reconstru¢do de fato, a compdem
apenas implicitamente. Sem relevancia porquanto pressupostos 6bvios.Todavia,
basta que a ddvida acerca do tratamento ticito conferido a determinada
ciscunstancia seja posta, isto €, que seja problematizada, para que se torne um
aspecto relevante algo que ndo estava em primeiro plano. O horizonte dos
problemas de determinacdo dos fatos estd intimamente relacionado com os

. P ’ ~ 12
contornos aferidos ao conflito juridico que estd em questao. ?

127 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 123.

128 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 124. (T.L.)

120 exemplo dado por Taruffo se refere i temperatura de um determinado evento. Inicialmente a
presuncdo é que a mesma seja normal, isto €, que ndo seja um dos elementos que incidiram para a
ocorréncia do fato. No entanto, € suficiente por em ddvida essa suposta normalidade, para que se
torne, entdo, uma circunstincia relevante. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 127.
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fablg

Se até esse momento cuidou-se de alguns obstdculos existentes
identificacdo de que fatos devem ser conhecidos, chegando-se também a
conclusdo de que se deve estar atento ao cardter dindmico que o critério de
relevancia pode assumir, de agora em diante, serdo examinados com mais vagar
os trés momentos nos quais a atividade probatdria pode ser dividida no contexto

processual.

3.4.
Trés momentos da atividade probatoéria

Oportunamente, cuidou-se de fazer uma divisdo da atividade probatoria
em trés momentos, que seriam: a conformag¢ao do conjunto de elementos do juizo,

a valoracdo desses elementos e a decisdo mesma sobre os fatos.'*"

3.4.1.
Conformacao do conjunto de elementos do juizo

3.4.1.1.
Relevancia e admissibilidade: regras de inclusao e exclusao
probatoria

Segundo essa classificagdo, caberia ao primeiro momento uma
preocupacdo de obter um conjunto de elementos de prova o mais rico possivel,
devendo ser o desenho processual facilitador da incorporacao do mdximo nimero
de provas relevantes. Em relacdo inversa com o maior nimero de informacao esta
a ocorréncia de erros na esfera judicial, isto €; a probabilidade de equivocar-se
daquele a quem cabe a decisdo diminui em razao do nimero de informagdes que

. 131
tem a seu dispor.

Caberia, portanto, o sistema da prova livre pensado por Bentham? De
acordo com o autor, o tnico filtro que o processo deve impor as provas é de que

s A 132 :
cumpram um critério de relevancia. ™ Contudo, pode ser que sejam fundadas

130 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 41.

1 Jordi Ferrer Beltran qualifica essa idéia que relaciona nimero de informagdo alto com menor
probabilidade de que a decis@o seja errdnea como um “principio epistemolégico indiscutivel”.
FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 68.

132 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Castellana de Manuel Osorio
Florit. Granada: Ed. Comares. 2001. p. 4: “(...) El juez tiene el deber de obtener todas las pruebas
de una y otra parte, de la mejor manera posible, de compararlas y de decidir después su fuerza
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algumas limitagdes complementares ao mencionado critério. Fosse por ele, provas
relevantes para a determinacdo correta dos fatos poderiam ser aduzidas a qualquer
tempo pelas partes. Mas, nessa possibilidade, existe algo que o legislador
enxergou como injusto, decidindo que o processo ndo deveria com isso conviver.

Explica-se melhor.

Nos ordenamentos juridicos de regimes democréaticos, vigora o chamado
principio do tratamento isonomico das partes (art. 125, inc. I, CPC), que manda
ndo haver preferéncia entre elas, ambas podendo influir no convencimento do
julgador com chances iguais. Em relacdo a producgdo probatdria, essa diretiva
prescreve um momento de estabilizacdo dos fatos relevantes para a contenda
juridica, devendo ser provados por tais e quais meios de prova.'>> Isso realiza o
direito de defesa das partes, livres de serem surpreendidas a qualquer momento do
processo. Assim, percebe-se que o esfor¢o cognitivo pode ser visto como
temperado pela garantia de tratamento isondmico das partes. No entanto, é
possivel enxergar mesmo uma conformidade entre o momento estabilizador dos
fatos relevantes sobre os quais haverd a producdo da prova e a preocupagdo
cognitiva: quando se fixa um prazo para que os elementos sejam trazidos ao
processo, que, depois de transcorrido, sucumbird a preclusdo, esta-se, por outro
lado, provocando um estimulo de que se enriqueca ao maximo e desde o0 momento
inicial do processo o conjunto de elementos. Entdo a referida limitacdo temporal
pode ser vista, a um sé tempo, como realizadora do valor tratamento isondmico,
esse aliado a preocupacdo com a formag¢do de um conjunto probatério que
propicie uma determinacdo correta dos fatos. ‘“Paradoxalmente, a ratio da regra de

z

exclusdo € enriquecer o conjunto de elementos do juizo desde o inicio do
5 134

procedimento”.””" Regra de exclusdo com fundamento epistemoldgico.

Mas ¢é decorréncia do principio geral de inclusdo que toda e qualquer
prova relevante seja produzida? E a prova que, ainda que seja relevante
individualmente, mostre-se redundante se examinada com outras provas ja

incorporadas pelo juizo? A isso, € possivel se responder que a mencionada prova

probatoria. Asi, pues, el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar
las pruebas.”

133 No processo brasileiro, a previsdo desse momento estabilizador estd no art. 331 do CPC,
atribui¢do, portanto, da chamada audiéncia preliminar.

"3 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 72.
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seria mais bem irrelevante em razdo de ser supérflua. Porém, ha que se discutir
mais essa hipotese. Tratando-se de raciocinio de tipo indutivo, o numero de
inferéncias em favor de uma determinada conclusio aumenta sobremaneira a
probabilidade de que se trate de uma conclusao verdadeira. Nisso, a indugao se
distancia da dedugdo, uma vez que por essa ultima modalidade pouco importa o
nimero de inferéncias; caso sejam verdadeiras, necessariamente a conclusdo
também o serd. Na deducdo, a conclusdo verdadeira € uma conseqii€éncia
necessaria de premissas verdadeiras, enquanto que na inducdo, porque se trata do
“pulo”, o ndmero de circunstancias de que jia se tem conhecimento e que

corrobora a conclusdo traz mais credibilidade a ela.

“Quando uma segunda testemunha declara haver visto o mesmo que
uma testemunha anterior, sua declaracdo aumenta a credibilidade do que foi
declarado pelo primeiro (...). A terceira testemunha agrega, a sua vez, um novo
grau de corroborago.”

Entretanto, isso ndo se opera de forma ilimitada. Ocorre um momento
em que a prova redundante chega a ser supérflua, e deixa de auxiliar a
corroboracao da hipdtese em questdo. Pode-se falar de um rendimento decrescente
de cada nova prova trazida se comparada a que lhe antecedeu, até o momento em
que uma prova ja ndo tenha mais qualquer relevancia. Por isso, também ¢é
pertinente prever um limite as provas redundantes, mas ndo had como se pensar
previamente em qual limite seria sensato, sendo que esse exame € cabivel ao

julgador que, no caso concreto, devera determinar o equilibrio entre exigéncias de

corroboracdo da hipétese e o valor da celeridade processual.

Quando se trata de variedades de provas — por exemplo: uma mesma
hipétese sendo corroborada por pericia, documentos e testemunhas —, a prova
redundante sobrevive por mais tempo ao critério de relevancia. Isso porque, ndo
apenas a quantidade de prova opera em favor da corroboracdo de uma hipétese
fatica, mas também a variedade é um componente a ser observado: quanto maior
a variedade de provas que corroborem a mesma hipétese fatica, maior seu
apoio.”*® Aqui também se produz um rendimento decrescente das provas que sdo

apresentadas uma ap0s a outra, mas essa “curva crescente-descrescente” alcangard

35 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 75. (T.L.)
"% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 76.
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uma maior altitude. Assim, mesmo no caso de variedades de tipos de prova,
permanece a preocupagdo com o momento no qual a prova de nada servird. Nao
havendo ganhos epistemoldgicos, configura irracional, posto que inttil sob o
critério epistemoldgico e negativo se se tem em conta o valor da razodvel duracdo
do processo, a admissdo de provas que sO fardo demorar a prestacdo da tutela

jurisdicional.

Nesse sentido, o principio de inclusdo de toda e qualquer prova relevante
sofre limitagdes, mas que ndo vao contra as preocupacdes cognitivas afirmadas
como importantes para o processo. Contudo, como j4 se disse aqui, 0O processo
tem outros objetivos conjugados a averiguacdo da verdade dos fatos, que sdo
representados também pelo filtro da admissibilidade. Ou seja, ainda que a prova
seja relevante, isto €, que se mostre capaz de auxiliar no convencimento do juiz
acerca da existéncia ou inexisténcia de determinado fato, da veracidade ou

falsidade de uma alegacdo, ela pode ter sua producao negada.

“A celeridade na tomada de decisdes, a protecdo de segredos do
Estado, o segredo das relacdes advogado-cliente etc., sdo também fins
habitualmente reconhecidos na grande maioria dos ordenamentos juridicos. Por
iss0, para garantir a obtengdo dessas finalidades, os ordenamentos estabelecem
regras juridicas processuais (mas ndo s6 processuais) que funcionam como um
filtro de admissibilidade da prova, adicional e posterior ao juizo de
relevancia.”"?’

Relevancia e admissibilidade, portanto, sdo os dois critérios que devem
ser observados nessa fase da atividade probatdéria, no qual o conjunto dos
elementos do juizo € estabelecido. Sao de distinta finalidade: a primeira em favor
da cognicdo, a segunda buscando a observancia de outros valores visto que o
processo ndo se coaduna com a busca da verdade a custa de qualquer outro bem.
A admissibilidade se conecta ao valor da legalidade do procedimento a ser

seguido, bem como o contraste com qualquer outro valor.

“Trata-se de conferir a dignidade dos direitos fundamentais ao direito
a prova, que pode ser limitado tdo-somente por outros critérios fundados na
necessidade de coordenacdo desse direito com outros tutelados pelo

37 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 76. (T.L.)
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ordenamento juridico, desde que se reconheca a prioridade da protecdo desses
outros direitos em relagdo ao direito a prova.”"®

A admissibilidade corresponde a uma escolha politica que o legislador
faz. Nao é uma regra epistemoldgica, mas possui uma racionalidade instrumental
de natureza distinta, de protegio dos outros valores. E o legislador que deve se por
consciente do dilema do custo epistemoldgico dessas regras de exclusdo e a
necessidade de se implementar os outros fins do processo. Nesse sentido, a prova
ilicita nada mais € sendo o resultado dessa valoracdo legislativa, que, em
determinadas situagdes, a despeito da relevancia da prova, proibe sua entrada no
processo por ter sido obtida ilegamente, infringindo direitos fundamentais, como o
direito a correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio etc. Uma ordenacao de
valores.'” Assim, o momento da conformacdo de conjunto de elementos
probatdrios €, pois, caracterizado pela juncido de duas espécies de preocupacgdes,
epistemoldgicas e politicas. Tendo isso em mente, as provas devem ser produzidas

. 140
e, posteriormente, valoradas.

3.4.1.2.
Participacao das partes e o papel do juiz na producao da prova

Até o presente momendo cuidou-se das dificuldades e regras atinentes a
producdo probatdria, mas sem se identificar as atribui¢des especificas de cada
sujeito. O contexto processual tem a especificidade de que as partes devem
requerer a produgcdo das provas que julgam relevantes para demonstrar a
veracidade das alegacdes que fazem, isso, por for¢a do principio da inércia da
Jurisdicdo, que vem querer garantir que o juiz guarde imparcialidade para que

tenha condi¢des de decidir sobre a lide.

N

A atribuicdo com que contam referente a producdo da prova tem a
natureza de dnus, isto €, o ordenamento juridico descreve uma conduta que, sendo

cumprida, aumenta suas chances de ter um resultado positivo, caso ndo seja

138 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 36.

'3 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. pp. 80-81.

140 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. p. 295: “No direito brasileiro, adota-se o principio da persuasdo racional do juiz, de
modo que as provas nio t€m, em regra, valor predeterminado, podendo o magistrado convencer-se
livremente com qualquer das evidéncias presentes nos autos, desde que justifique os motivos pelos
quais entende que certa prova gera convencimento, ou as razdes para que certa prova se
sobreponha a outra (art. 131, CPC).”
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realizada, inversamente, potencializam-se as chances de um resultado
desfavoravel. O 6nus difere do dever porque o dever é uma contrapartida de um
direito de alguém, enquanto o Onus sO se relaciona com o préprio agente,
trazendo-lhe conseqiiéncias positivas ou negativas. E mais, aquele que estd
onerado experimenta uma liberdade de ndo realizar dada conduta, o que nio
existe em se tratando do cumprimento de um dever. No contexto probatorio, hd a
liberdade de ndo requerer a prova. O cumprimento de um dever é exigivel

enquanto que a realizacdo do dnus ndo.'*!

Alids, a 16gica observada pelo legislador € de que as partes envolvidas na
situac@o concreta que deu ensejo a controvérsia juridica sabem melhor do que o
juiz quais fatos importam ser examinados. Esses fatos que devem ser alegados
pelas partes, para os quais devem indicar os meios de provas que julgam
eficientes, sdo os ja mencionados fatos principais.142 Ou seja, a alegacdo sempre
deve estar acompanhada com o requerimento da producdo de um meio de prova

especifico. Onus de alegacio acompanhado de 6nus de producio da prova.

Mas ao julgador, ndo resta apenas resignar-se ao que foi trazido pelas
partes. Pelo menos, ndo mais. Como foi dito por Taruffo, observa-se mesmo, uma
tendéncia generalizada nos ordenamentos juridicos comprometidos com uma
prestacdo jurisdicional justa, empenhados em produzir decisdes o mais cuidadosas

P . P ., 14 ~ .
possivel, a se conceder mais poderes probatdrios aos juizes. 3 Nio cabe, pois,

"I WAMBIER, Rodrigues Luiz; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil v1. p.
457: “O onus e o dever sdo figuras juridicas distintas em, pelo menos, dois aspectos: (i) o dever
implica um correlato direito de outro sujeito, ou seja, ¢ uma conduta que a lei prescreve no
interesse de outrem, enquanto que o 6nus € estabelecido no interesse do préprio onerado; (ii) o
descumprimento do dever pode implicar a incidéncia de uma san¢do, ao passo que a inobservancia
do Onus apenas faz com que o onerado eventualmente perca a chance de desfrutar de situacdo
melhor.” Eduardo Cambi alerta para o fato de que o cumprimento da conduta-objeto, em sede
probatdria, ndo acarreta necessariamente uma conseqiiéncia favordvel: realizar a prova ndo é um
dado decisivo ou o tinico meio para conseguir um resultado positivo na ocasido do proferimento da
decisdo. Além da realizacdo da prova, terd ela de ter forga persuasiva suficiente para convencer de
que as alegagdes sao verdadeiras. CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 316. Por outras palavras, o
legislador veio viabilizar a observancia do que os processualistas reconhecem como principio da
aquisi¢do processual da prova: a prova ndo pertence a parte, uma vez produzida integra o processo
pouco importando quem a produziu. Outra vez, WAMBIER, Luiz Wambier; TALAMINI,
Eduardo. Curso avangado de processo civil v.1. p. 456.

2 Ver item 3.3.

143 TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. p. 179: “Como se
ha visto anteriormente, los distintos ordenamientos procesales han utilizado técnicas normativas
diversas y se han inclinado en mayor o menor medida por la extensién de poderes de instruccién
del juez; de todos modos, un elemento constante que destaca a partir de una investigacién de
derecho comparado es que ninglin ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la
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uma necessdria identificacdo entre poderes de instrucdo aos julgadores e um
compromisso com Estados autoritdrios, com interesses em se implementar

processos com influéncia inquisitiva.'**

“(...) E importante destacar que sobre nenhum desses ordenamentos
(refere-se aos ordenamentos modernos) paira a sombra de Torquemada,'” e em
nenhum aflora o fantasma do juiz como longa manus de Hitler, Mussolini ou
Stalin. Pelo contrério, surge a figura, muito mais modesta e razodvel, de um juiz
que assiste ao ‘jogo das partes’ e que intervem quando percebe que esse jogo
corre o risco de trazer decisdes injustas porque se baseia numa determinagdo

inadequada dos fatos.”'*®

Tudo explicado, compete as partes fazer as alegacdes dos fatos que
consideram relevantes (principais) e requerer as provas que véem pertinentes a
darem apoio as alegacdes. Mas o juiz pode trazer a dindmica processual as
circunstncias que julgar importantes auxiliares de seu raciocinio (secundérios).'*’
Isto realiza esse ideal do juiz que complementa a atribui¢do das partes frente as
provas, € que nutre auténtica inquietacdo no que tange a preméncia da
determinagdo correta dos fatos como condicdo necessdria para que possa bem

realizar sua tarefa de dizer o direito.

“(...) E sempre bom lembrar que o juiz que se omite em decretar a
producdo de uma prova relevante para o processo estard sendo parcial ou mal
cumprindo sua fungdo. Ja o juiz que determina a realizacdo da prova de oficio,
especialmente porque lhe deve importar apenas a descoberta da verdade, e ndo

busqueda de la verdad de los hechos, y ningin ordenamiento procesal moderno confia
exclusivamente en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo.”

" E o0 que mostra Taruffo, com os exemplos da Itdlia fascista, Alemanha nazista e Espanha
franquista, em que o juiz desempenhava um papel essencialmente passivo, sendo as partes as
protagonistas do processo. TARUFFO, Michele. Poderes probatérios de las partes y del juez en
Europa. p. 164.

'3 Tomds de Torquemada, “O grande inquisidor”, reconhecido por sua atuagdo no séc. XV nos
reinos de Castela e Aragdo.

14¢ TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. p. 179. (T.L.)

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. pp. 174-175:
“E decorréncia do principio dispositivo a regra de que cabe as partes trazer os fatos ao processo e
também de que o juiz s6 pode conhecer de fatos alegados pelas partes. Porém, o art. 131 do CPC
em vigor diz que o juiz apreciard livremente a prova, atendendo a fatos e circunstincias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes, mas deverd indicar, na sentenga, 0s motivos que
lhe formaram o convencimento. Que fatos seriam estes, cognosciveis de oficio, apesar de ndo
terem sido alegados pelas partes? Fatos, cuja prova exista no processo, € que o juiz pode (deve)
levar em conta, independentemente de terem sido referidos pelas partes? Parece-nos que estes
fatos sdo justamente os ditos fatos simples. Sdo aqueles fatos cuja prova leva a constatacdo da
existéncia do fato juridico, mas que, em si mesmos, ndo significam um fato juridico auténomo,
diferentes dos alegados pelas partes.”
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aquele que resulta vitorioso (autor ou réu), estard voltado apenas para a
efetividade do processo.”'**

No préximo item, resta pertinente o exame dos fatos que precisam ser
alegados pelas partes mas que, em oposicdo aos principais (também conhecidos
como constitutivos — autor —, modificativos ou extintivos - réu), prescindem do

requerimento de que sejam provados.

3.4.1.3.
Fatos que nao precisam ser provados

Quando se falou a respeito da divisdo dos momentos da atividade
probatoria asseverou-se a vantagem de que, por meio dela, é possivel se enxergar
a observancia de valores distintos em cada uma das fases processuais. Para a
conformag¢do do conjunto de elementos do juizo, € de suma importincia o
conhecimento das regras referentes aos fatos que devem ser alegados, mas que
nido precisam ser provados. Essas regras visam dar efetividade ao propdsito
processual de que o mesmo seja célere. Ou seja, se o principio geral de inclusdo
manda que todas as provas relevantes para a solucdo da causa sejam admitidas,
sendo isso uma expressdo de um compromisso epistemoldgico, a dispensa de
producdo de prova de algumas categorias de fatos vem referendar a racionalizacdo
acerca da duracdo do processo. Contudo, serd possivel ver que nessa excusa de

prova ndo hd uma limitag@o absoluta a vontade cognitiva do julgador.

Fatos notorios. Imagine-se que, numa a¢ao indenizatdria proposta contra
o Estado, em decorréncia de danos fisicos e psiquicos irreversiveis sofridos ao
tempo da ditadura militar, fossem requeridas provas de que no periodo entre
1964-1985 o Brasil realmente atravessou uma época de ditadura militar. Nao seria
dificil consegui-las, recortes de jornais e revistas da época, sites da internet que
relatam o ocorrido, testemunhas seriam arroladas € mesmo outras vitimas
poderiam dar a sua contribui¢do. O julgador, que também € parte da sociedade, ja
teria conhecimento do fato “ditadura militar”, mas, por for¢a do imperativo de que
ha que se fazer prova de qualquer fato relevante, teria de se ver,

irremediavelmente, preso numa instru¢do, no minimo, inutil. Initil porque essa

48 MARINONI, Luis Guilherme Marinoni; ARENHART. Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. p. 292.
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prova em nada contribuiria ao seu convencimento, que, sobre a existéncia da
ditadura, ja estava, desde muito, absolutamente formado. Sim, ndo h4 davidas de
que a ditadura militar faz parte da histéria do Brasil. Alids, com amplo destaque.
Desperdicio, portanto, de tempo e dinheiro. Pensando no absurdo de algumas

situagdes como essa € que o direito criou essa categoria de fatos.

O exemplo de que se fez uso, contudo, pode levar a uma conclusao
equivocada quanto as exigéncias de notoriedade. Nao é necessario um fato da
envergadura da ditadura militar brasileira, da II Guegrra Mundial, ou da queda do
World Trade Center para que se esteja de frente a algo que mereca ser classificado
de notdrio. Pode se tratar de um acontecimento de relevo somente para uma
determinada classe profissional (advogados e os feriados forenses ou a greve de
serventudrios da justica), adeptos de uma religido, moradores de uma cidade
etc.'* Ou seja, ndo se confunde notoriedade com generalidade." O que importa
€ que a certeza acerca da existéncia daquele fato ja tenha integrado a categoria de
“patrimonio comum de uma certa coletividade”. Fala-se também em “pacifica e
desinteressada certeza”."”' Ainda que relativo, esse conhecimento j4 garantiu uma
objetividade que ndo se vé€ presente no depoimento da parte ou na oitiva da

testemunha.

“(...) Os fatos notdrios sdo objetivos, na medida em que pertencem ao
patrimdnio comum de uma coletividade, sendo produzidos fora do processo e
ndo tendo nenhuma relagdo com as questdes faticas nele discutidas, ao contrario
do depoimento de uma testemunha, que é eminentemente subjetivo e tem menor
grau de credibilidade, porque produzido durante o transcurso do processo.”'>

Ou seja, ndo cabe a exigéncia de prova de um fato notério porquanto sua

verificabilidade estd implicita no ambiente social e cultural em que a decisao é

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. p. 282: “Um fato pode ser considerado notdrio (em termos gerais) quando faz parte
da cultura do ‘homem médio’situado no lugar e no momento em que a decisdo é proferida, assim
como, por exemplo, eventos da vida social, politica e econdmica. Mas determinados fatos podem
ser notdrios a certos agrupamentos, como a estudantes de uma universidade ou aos profissionais
de uma determinada area. Fala-se nesse sentido de notoriedade relativa.” (itdlica nossa)

150 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 351: “Com efeito, o conceito de notoriedade ndo se
confunde com o de generalidade, j4 que um fato pode ser notério sem ser conhecido por todos. Por
exemplo, em 1945, foi inventado o procedimento de divisdo do dtomo, criando-se uma nova forma
de energia. Ndo obstante, muitas pessoas que vivem fora dos centros de informagdo ignorem esse
fato ndo se pode concluir que ndo seja notdrio.”

"1 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 348.

132 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 352.
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proferida. Mas vale fazer um esclarecimento: dizer que nao precisam ser provados
ndo dispensa a necessidade de que sejam alegados. Segundo os processualistas,
no que se refere aos fatos notérios nao ha que se falar em 6nus de producdo da
prova, mas com isso, ndo se exime a parte do 6nus de alegacdo do fato. Isto &,
persiste a distin¢do entre fatos principais e secunddrios. Entdo, caso se trate de
fato principal, a parte tem o Onus de alegi-lo, mas ndo o de requerer prova
referente. Sendo, pelo inverso, um fato notério secundario, ndo se fala nem no
onus de alegacdo do mesmo, cabendo também ao juiz trazé-lo para dentro do

processo em razado de sua relevancia légica para a resolucdo da contenda.

E € possivel refletir se a regra que exige que um fato notério seja alegado
para que seja conhecido chega a estar em desacordo com um critério
epistemoldgico: se a parte ndo alegar um fato notério, o julgador deve fingir ndo
conhecé-lo? Isso seria um absurdo. Contudo, ao se pensar que a exigéncia de
alegacdo apenas recai aos fatos principais, acaba por se esclarecer a irrelevancia
pratica da hipétese formulada. Sendo o fato notério principal, é, ele mesmo, o
fundamento do direito pretendido pela parte, que ndo seria capaz de formular um
pedido sem menciond-lo, sob pena de ter uma fala sem sentido. Que se volte ao
exemplo com que se iniciou o presente item: a parte autora proporia uma acao
indenizatdria cujo pdlo passivo seria o Estado sem fazer referéncia ao evento
danoso “ditadura militar” na sua causa de pedir? Seria razoavel exigir dos
julgadores que tentassem advinhar o porqué dos pedidos feitos pelos
jurisdicionados? E certo que o processo deve procurar conhecer, mas isso se refere
principalmente as controvérsias que envolvem sujeitos interessados ativamente
em solucdes. Busca-se a defesa de um processo munido de preocupagdes
cognitivas, mas isso ndo significa amparar processos lentos e com procedimentos

inuteis.

Assim, tratando-se de fatos notdrios, sendo principais, persiste o onus de
alegacdo para as partes; se secunddrios, cabe também ao juiz sua transladacdo ao
processo. Nessa dltima hipotese, em que um fato secunddrio notério € trazido pelo
julgador ao processo, nao é correto se falar em ‘“conhecimento privado do

julgador”, uma vez que é um conhecimento objetivo, ja patrimdénio de uma
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. .. 1 .
comunidade que tem o juiz como um de seus membros. 3 Seria portanto,

e A . .. .. 154
desarrazoada a exigéncia de que o juiz deveria ignorar o que todo mundo sabe. >

Fatos confessados. A confissdo € o ato pelo qual se reconhece um fato
que, concomitantemente, ¢ contrario aos interesses de quem confessa e favordvel
aos do adversdrio. Por se tratar de um pronunciamento ou declaracdo, diz-se que
chega a ser um meio de prova. Ela pode se dar no processo ou fora dele. Entao é
possivel imaginar uma acdo em que Lauro reconhece que, ao dia 6 de setembro de
2007, se envolveu em acidente de transito, colidindo contra o carro de Licia. Ou

seja, chamado a depor, na sua fala, assume o fato alegado pela autora.

O direito vé uma desnecessidade de que se faca prova da existéncia do
fato confessado porque, em geral, ndo € comum que as pessoas saiam por ai
reconhecendo fatos contrdrios aos préprios interesses.'”> O ordindrio é que ndo
reconhecam o que ndo fizeram porque nao querem ser alvo de injusticas. Assim, 0
juizo pode concentrar suas atengdes nos fatos ainda controversos, de modo que a
decisdo seja rapida e justa. Mas, ainda que seja incomum que se reconheca fatos
avessos a interesse proprio, € possivel sim que isso aconteca. Por isso € que a
confissdo ndo é uma prova plena. Ela funciona como uma presuncdo relativa,'®
que inverte o Onus da prova. A parte que teve um fato confessado em seu favor
ndo tem mais de carregar o onus de ter de provéa-lo e, pelo reverso, aquele que
confessa tem o 6nus de provar outros fatos, extintivos ou modificativos do direito

do primeiro, e, ndo o fazendo, aumenta as prdéprias chances de um resultado

desfavoravel por ocasido da decisdo judicial.

133 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 352: “Os fatos notérios, tampouco, confundem-se com os
conhecimentos privados do juiz. Esses conhecimentos decorrem da prépria percepgdo do
magistrado (v.g. quando presencia um acidente de transito, quando sabe dos fatos que ensejam
uma rescisao contratual etc.) e impedem o julgamento da causa, uma vez que o juiz ndo pode ser,
a0 mesmo tempo, testemunha, porque se isso fosse permitido, restaria violada a garantia da
imparcialidade, com sérios riscos de haver prejuizo a justica da decisdo, ja que teria de julgar a si
mesmo.”

154 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 353.

133 Essa regra posta pelo legislador vem respeitar uma mdxima da experiéncia, que, referente ao
tema confissdo, diz que o comum de ser observado no mundo é que “as pessoas ndo confessam o
que ndo fizeram, porque dessa confissdo podem advir prejuizos imerecidos que, em regra, quer-se
evitar.” Mais tarde, tratar-se-4 do assunto, inclusive da qualidade de certas maximas (item 4.3.).

13 As presungdes legais, que podem ser absolutas ou relativas, serdo tratadas oportunamente. Por
ora, basta dizer que a presung¢do relativa pode ser levantada, isto €, admite prova em contrario.
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Diz-se “aumenta as chances” porque, mesmo ndao produzindo provas
contra a pretensdo a que resiste, o juiz ndo estd obrigado a aceitar a confissdo. Ao
julgador cabe a valoracdo livre da prova, sendo uma coisa assistir o ato de alguém
confessar algo, ou aceitar a integracdo processual de determinada declaracio cujo
conteddo seja de confissdo, outra cré-la confidvel. Nao fosse assim, o processo
ndo passaria de um ambiente de verdade negociada'>’, sem conexdo com os

propositos cognitivos de que se fala nesse trabalho.

“(...) A incontrovérsia ndo retira a necessidade de o fato alegado ter de

ser consistente para ser acolhido, mas apenas alivia o peso de se ter de provar a
A . 5
sua existéncia.”"*®

Assim, admite-se a possibilidade de o julgador desprezar a confissao caso
ela seja dissonante com as demais provas constantes nos autos. Mas se nao se
puder comprovar a existéncia real dos fatos comprovados a despeito da
investigacdo realizada, ndo havendo contradi¢do com as outras provas j4 aceitas, o
julgador deve aceitar a presuncgdo de veracidade com que os fatos confessados

passam, desde entdo, a contar.'>

Fatos admitidos como incontroversos. Essa categoria de fatos difere da
anterior porque resulta de uma inércia da parte em impugnar um fato afirmado
pela parte contraria. Também chamada de confissdo ficta, nao configura um meio
de prova porque nio decorre de uma afirmagdo em que reconhece um fato
desfavoravel a si e positivo aos interesses do oponente, mas sim pela falta de uma
resisténcia. E omissdo. Desse modo, é um mero indicio de que 2 parte confessa
ndo assiste razdo juridica e ela tem consciéncia dessa auséncia de razdo para

resistir.

Imagine-se por exemplo, um jogador de futebol que faz obra em seu

apartamento e dela decorrem danos de infiltragdo no apartamento de seu vizinho,

"> Para saber mais sobre a verdade em sua versio negociada, ver TARUFFO, Michele. ; Verdad
negociada? In: TARUFFO, Michele. La prueba. pp. 229-249. Contra a verdade negociada,
também, CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 388: “A confissdo e a admissdo s@o atos informativos,
pelos quais se pretende buscar a veracidade dos fatos deduzidos em juizo, ndo sdo afos negociais
pelos quais as partes podem livremente dispor e forcar a conformacéo jurisdicional de um direito.”
138 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 387.

139 Iss0 serd importante para a ocasido do julgamento. A incerteza persistindo e, chegada a hora da
decisdo, a presungdo de veracidade auxilia o julgador na tarefa de distribuir os riscos de comissao
de equivocos por sua parte. Foi o legislador que, disciplinando as regras de dnus e presungdes,
decidiu quem tem de suportar o peso da incerteza no caso concreto.
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que, por sua vez, cansado de argumentar nas reunides de condominio, v€ no
ajuizamento da agdo sua ultima alternativa. Citado, o réu ndo comparece para
refutar as alegacdes feitas pelo autor, nunca ingressando no processo, o que, ao
final, resulta numa decisdo que reconhece a procedéncia do pedido do autor em
razdo da presun¢do de veracidade com que sua pretensdo passou a contar: o réu
foi julgado a revelia, confessou fictamente. A razdo para que o legislador tenha
previsto o mecanismo da confissdo ficta estd relacionada a uma necessidade de
nao-sujeicdo da efetivacdo dos direitos de alguns por forca da ma-vontade de
outros. Fosse assim, se pela mera possibilidade de se nunca aparecer em juizo
pudesse se evitar resultados negativos, a Jurisdi¢do deixaria de ser uma alternativa
para a resolu¢cdo de conflitos, perderia a confianca dos antigos jurisdicionados
que, irresignados com os resultados sempre negativos, retornariam para a auto-

tutela.'®

Mas a revelia € a pior conseqiiéncia da categoria dos fatos admitidos. Da-
se a revelia porque o réu chega a admitir tudo o que o autor alega pois nunca
ingressou no processo. Pelo contrério, € possivel ter-se fatos admitidos estando ja
numa relagdo processual. Isso ocorre quando ndo se refuta a alegacdo feita pela
outra parte. Pode se dar por descuido, por exemplo — o que ndo € justificativa, ja
que “o direito ndo socorre aos que dormem”.'® Tendo admitido algum ou alguns
fatos, cabe a parte tentar reverter a situacao que agora lhe desfavorece por meio de
outras provas. Percebe-se, portanto, que da mesma maneira que a confissdo traz a
inversdo do 6nus da prova, a admissdao também o faz: aquele que tem um fato
favordavel confessado pela oponente nao tem mais de prova-lo mas sim aquele que
confessou incumbe provar fatos diversos, que extigam ou modifiquem o direito do
autor; aquele que admite como incontroverso um fato porque deixa de oferecer a

resisténcia oportuna, terd a missdo de tentar reverter a situacdo desfavoravel por

' Eduardo Cambi ndo chega a relacionar o mecanismo da confissdo ficta com a defesa da
Jurisdigdo como resolucdo vidvel de conflitos da sociedade, mas enxerga uma relaciio entre o
referido mecanismo e a economia processual. CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 393: “(...) Se o
processo somente visasse somente a obten¢do da verdade, ndo se poderia admitir a revelia.
Entretanto, como o tempo também é um valor a ser considerado pelo direito processual, o autor da
acdo ndo poderia ser sempre prejudicado se o réu resolvesse na comparecer em juizo, o que
implica dizer que, caso o réu nélo corresse o risco de perder o processo, em razdo da presuncio de
veracidade dos fatos afirmados pelo autor, arrumaria sempre uma desculpa para inviabilizar o
transcurso processual.”

1! “Dormientibus non succurrit jus.”
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outras provas que ainda possa produzir. Isso, se o julgador valorar positivamente

os fatos admitidos. Explica-se melhor.

Igual ao que acontece com as outras categorias de fatos que se
transformam em incontroversos (notérios e confessados), os fatos admitidos ndo
obrigam o julgador a um resultado especifico. “(...) A ndo-controvérsia sobre o
fato ndo implica dever o juiz, automaticamente, considerd-lo verdadeiro e da-lo
como definitivamente provado.”'®* Ainda que os fatos sejam incontroversos para
as partes, podem ser duvidosos para o julgador. E uma presuncio relativa de
veracidade, que pode ter sua pretensdo rejeitada por ndo se coadunar com as
provas ja produzidas no curso do processo.'® Ou seja, o legislador pensou na
imprescindibilidade do mecanismo da confissdo ficta, mas ndo deixou de lado a
necessidade cognitiva que o julgador tem a seu lado, de modo a poder atribuir os
efeitos juridicos apenas a quem lhes merece. H4 garantia da estrutura do processo
como resolu¢do de conflitos e do tempo razoavel, mas também de valores

epistemologicos.

Fatos sobre os quais paira uma presungdo legal. As presuncdes legais
foram pensadas pelo legislador para tutelar interesses sociais, facilitando a prova e
diminuindo o grau de liberdade do julgador na apreciacdo de certas questdes de

fato. Podem ser relativas (iuris tantum) ou absolutas (iures et de iure).

Sdo relativas aquelas que admitem prova em contririo. E o caso da
presuncdo de paternidade dos filhos havidos na constancia do casamento, prevista
pelo artigo 1597 do Cédigo Civil, que pode ser levantada pela realizagdo do teste
de DNA. Ou a hipétese de quitacdo da udltima de uma série de prestagcoes
periddicas que faz presumir pagas as anteriores, disposta no artigo 322 do mesmo
diploma legal, que pode ser igualmente revertida.'® Sendo assim, é correto se

afirmar uma desnecessidade subjetiva inicial de provar os fatos sobre os quais

192 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 390.

' Mesmo em se tratando de falta de contestacio dos fatos alegados na inicial, o juiz pode
investigar e, por for¢ca dos resultados da investigacdo, decidir contra a presungdo de veracidade.
CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 396: “A auséncia de contestacdo ndo implica, ipso iure, o
acolhimento automdtico da pretensdo, ndo podendo ser sempre considerada uma forma de
aquiescéncia a demanda ou um meio de exonerar o autor do O6nus primdrio de provar os fatos
alegados.” Isso se relaciona com o livre convencimento do juiz.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil v.1. p.
461.
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paira uma presun¢do relativa: a parte que tem a seu lado um fato presumido
relativamente estd dispensada do 6nus de prova-lo. Esse tipo de presuncdo desloca
a necessidade de producdo probatéria para o lado oposto da controvérsia,
atribuindo-lhe efeitos juridicos negativos caso ndo o faca. Portanto, a pertinéncia
de alocar o fato sobre o que ha presuncdo relativa neste item € a de justamente
asseverar que o legislador ja predeterminou um resultado favordvel a uma das
partes caso a outra ndo produza a prova pertinente, dispensando maiores
preocupacdes do julgador sobre a determinacao da verdade dos fatos nesses casos
especificos. Em resumo: para a parte contraria, ¢ bom que faca prova sobre fato
dessa natureza e desloque o Onus novamente para seu adversirio, mas, ndo o
fazendo, o direito ja apresenta uma saida paliativa. Nao ficard sem resposta. Os
riscos da falta de averiguacdo da verdade dos fatos ja foram repartidos pelo

proprio legislador.

Absolutas sdo aquelas que ndo admitem prova em contrario, oferecendo
limites ao raciocinio do julgador. Por esse mesmo motivo, configuram-se mais
escassas. Mas presume-se que o menor de 16 anos € absolutamente incapaz: ainda
que haja um jovem na idade de 15 que seja um modelo de responsabilidade, essa
prova nunca deverd ser produzida, muito menos poderd ser valorada

positivamente pelo julgador.

“(...) A presuncdo iure et de iure contém uma dupla regra geral: 1)
limita a liberdade do juiz, determinando a forca probatéria do fato presumido;
ii) interfere na problemdtica da admissibilidade da prova, proibindo a
possibilidade de produzir prova contraria a esse fato.”'®

Nao cabe questionar as razdes pelas quais o legislador determinou 16 a
idade-limite entre incapacidade absoluta e capacidade relativa para os atos da vida
civil. Schauer oferece um tratamento adequado as criticas direcionadas as

presungdes absolutas, de que produziriam injusticas na sua aplicacdo, ja que

15 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 367. E ainda, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. p. 291: “Na verdade, a avaliacdo fética, nesse
caso (presuncio absoluta), ndo importa, pois as conclusdes hipotéticas lancadas na lei o vinculam.
Com efeito, a prova € intil diante da presuncdo absoluta, ndo importa se destinada a reforcar a
conclus@o ou a tentar demonstrar que a presuncio parte de um silogismo falso. Toda espécie de
contraprova ou de prova concorrente € irrelevante, na medida em que o suporte fitico do
silogismo, embora tenha sido importante para sua fixagdo como hipétese normativa, ndo possui
qualquer significado no caso concreto.”
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eliminariam qualquer chance de se provar o contrdrio do que foi determinado por

166
elas.

Essa recusa de didlogo no ambiente do direito, em que o legislador proibe
que o juiz dé atencdo as alegacdes ou provas trazidas no caso concreto,
configuraria uma injustica que destoaria do ideal do direito. O argumento de
Schauer nao vem no sentido de negar que, por vezes, com a aplicacdo das regras
presuntivas, ter-se-4& de se experimentar resultados indesejaveis. Eles sao
admitidos. A inexisténcia de fatos havidos como existentes pelas presungdes
absolutas combinada com a recusa de didlogo no ambiente processual gera, sem
davidas, efeitos indesejaveis. Entretanto, como ressalta o autor, essa
“subotimidade” de resultados ndo se dd apenas em sede de presungdes absolutas.
Pelo contrario, € algo a que se estd obrigado a experimentar desde que se aceita o
fato de que estar condicionado a um modelo de regras gera mais beneficios do que
prejuizos. As regras juridicas em geral, pela generalidade de que t€ém de fazer uso
no momento de tentar antever as condutas futuras e condiciona-las, serdo supra ou
infra-inclusivas sempre, nunca perfeitas. Isto €, sempre haverd mais ou menos
situagdes do que as pensadas originariamente sob o campo de incidéncia de
determinada regra; nunca o numero de situacdes idealmente pensado pelo
legislador. A previsao ndao € tarefa que os homens podem realizar com
perfeigﬁo,167 entdo, nesse sentido, o legislador sempre deixa de pensar em alguma
situacdo que deveria ter enquadrado no campo de incidéncia de certa norma, ou,
pelo reverso, tempos depois da positivacdo da regra, vé-se que, pelos termos
utilizados, o legislador incluiu mais situacdes do que deveria. Ou seja, a
subotimidade € algo com que se estd acostumado desde que se esteja regulado por
um sistema de regras. E, a despeito dessa imperfei¢cdo quanto aos resultados, sabe-
se que melhor com ele — o sistema de regras — do que sem ele. E em concordéncia
com esse ideal que age aquele que paga a multa de transito porque estava acima
do limite de velocidade permitido sem contestar, que os impostos sdo percebidos
regularmente pelo Estado, que as obrigacdes sdo adimplidas. Do contririo, se
sempre tem-se de discutir sobre as razdes subjacentes as regras para verificar se

trazem ou ndo resultados justos, elas deixam de ser boas razdes para que condutas

1 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to the legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press. 2009. p. 227.
17 Recorde-se da nota n.116.
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sejam realizadas e a tarefa que o direito tomou para si, de prever o futuro e lidar
com 0s riscos, perde por completo seu sentido.'® Sendo assim, ndo hé que se
estranhar a falta do resultado perfeito ao caso concreto em se tratando das
presungdes absolutas. Elas representam situagdes tao caras ao legislador que sobre

elas ndo se autorizou qualquer tipo de didlogo.

Terminada a andlise dos fatos que prescindem de producdo probatodria,
estd formado o conjunto de elementos do juizo. A l6gica daquele que vai ingressar
numa relagcdo processual, porque tem uma pretensio ou porque apresenta-lhe sua
resisténcia, € de alegar os fatos principais. Definidos quais sejam, devem
distinguir sobre quais dentre esses fatos principais (constitutivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor) recai o Onus de requerimento de produgdo de
provas daqueles para os quais hd a dispensa instrutdria (notdrios, confessados,

admitidos ou protegidos por alguma presunc¢do legal).

Nessa fixagao do conjunto, o papel do juiz € de natureza complementar,
isto é, compete-lhe indicar os fatos secundarios que axiliardo no seu raciocinio,
mas que, a despeito disso, ndao foram objeto dos recortes empreendidos pelo autor
ou réu. A maior contribui¢ao das partes foi dada: fixaram os pontos origindrios do
litigio, fundamentos da pretensdo por meio das alegacdes que fizeram, requereram
e produziram as provas que enxergaram eficazes para confirmar suas pretensoes.
Agora, resta esperar. Inicia-se 0 momento cognitivo por exceléncia: a valoracao

das provas. E chegada a vez do juiz.

3.4.2.
Valoracao da prova

O momento da conformacao dos elementos do juizo foi superado. Deu-se
a fixacdo dos pontos controvertidos, ao que se seguiu a producdo das provas
havidas como relevantes ao suporte das hipéteses defendidas por cada uma das
partes. Agora, resta ao juiz avaliar cada uma delas para que, s6 entdo, possa
atribuir os efeitos juridicos pertinentes ao caso concreto. De nada adiantaria a

garantia de produgdo das provas indicadas como relevantes pelas partes se disso

' SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 18.
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ndo decorresse necessariamente o dever jurisdicional de valoré-las. °0 que
deverd ser feito mediante critérios racionais, ndo mais restringidos por regras

juridicas.'”®

E assim € porque a valoragdo é o momento em que o julgador procura a
maior conrrespondéncia possivel com o mundo exterior. Ou seja, se na fase
anterior (conformacdo), a procura da verdade tinha de compartilhar sua
importancia com outros propdsitos processuais, como a razodvel duragdao do
processo e defesa de direitos fundamentais, agora a preocupagdo epistemoldgica

reina sozinha.

“Se o primeiro dos momentos, a conformac¢do do conjunto de
elementos de juizo, acolhe a grande maioria de especificidades juridicas, este
segundo momento (sempre que estivermos no ambito da livre valoracdo da
prova) é o momento da racionalidade. Trata-se aqui, insisto, como em qualquer
outro Ambiro do conhecimento, de avaliar o apoio empirico que um conjunto de
elementos de juizo traz a uma determinada hipétese ou a sua contraria.”"”'

A apreensdo da verdade absoluta assume o papel de um importante ideal
regulativo.172 Diz-se ideal regulativo pois sabe-se que a apreensdo da realidade em
sua totalidade e com perfei¢cdo ndo € um horizonte possivel de ser alcangado. No
entanto, dessa constatacdo nao se segue uma atitude cética, sendo vigilante: “se é
correto que a certeza absoluta € inalcangavel, bastara a maior aproximagdo, mas
efetivamente a maior, isto é, quando tenham sido investigadas todos os motivos

po . 173
possiveis a se investigar.”

19 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional.

Madrid: Cuadernos y debates. 2003. p. 161: “(...) El derecho a la prueba se desglosa en dos
derechos: el derecho a que sean admitidas las pruebas pertinentes y el derecho a que ésas sean
valoradas.”

" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 387. “Principios comuns de racionalidade”. E
também GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 161.

I FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 46. (T.L.)

172 [GARTUA SALAVERRfA, Juan. La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional.
p-139: “La verdad absoluta sigue funcionando, pero como ideal regulativo. En el entretanto, sin
embargo, hemos de conformarmos con verdades relativas, relatividad que se predica de un doble
sentido: primero, porque la verdad alcanzable estd en relacién con los medios cognoscitivos —
datos instrumentos etc. — disponibles (que nunca son ilimitados); segundo, porque nuestro acceso a
lo existente es relativo al contexto o estructuras de referencia (teorias, conceptos etc.) que median
entre nosotros y la realidad. Destiérrese de una vez la pretensién de una verdad homologada al
estilo de sistema métrico (donde un metro es un metro en cualquier lugar y para todo menester).

' GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 123.
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Percebe-se, portanto, que a valoracdo busca a hipétese mais provdvel, a

partir das provas eficazes na sua corroboragdo. E isso o que se espera da fase de
C 174 . . .

avaliacdo das provas. " Mas nem sempre foi assim. A seguir, uma uma passagem

necessaria pelos diversos sistemas de valoragdo da prova ja implantados. A

possibilidade de realizacdo dos objetivos epistemoldgicos processuais estd

diretamente relacionada a que método € aplicado pelos julgadores frente ao

material fatico do caso concreto.

3.4.2.1.
O tempo das ordalias

Houve um tempo em que o exame acerca da existéncia de fatos ndo era
relevante para a atribuicdo de efeitos juridicos. Os fatos eram apenas mais um
indicio da necessidade de uma san¢do ao caso concreto. As provas, portanto, ndo
recaiam sobre eles, mas sobre as intengdes, pensamento e imaginag¢do. Havia
mesmo uma confusdo entre pecado e delito, pena e peniténcia:'”> mais importante
do que saber da existéncia ou ndo de fatos em decorréncia dos quais uma regra

T . . ~ . c 12- - 176
juridica mereceria aplicacdo, o que estava em jogo era a idéia de desvio.

Assim, o risco de se punir um inocente era menos pior do que deixar
alguém sem purga. Por isso as orddlias. Caminhar sobre brasas, recolher objetos
imersos em agua fervente, enfrentar feras etc. Os exemplos sdo muitos, e, em
todos se observa que a justica ou injustica do resultado ndo era um assunto dos
homens, e sim de Deus. Era a vontade divina que definia quem merecia viver ou
morrer, sendo esse resultado da prépria resposta acerca da inocéncia ou

culpabilidade do acusado.

O direito, portanto, viu-se inicialmente conectado ao sobrenatural. Por
meio de seus procedimentos misticos afirmava-se uma infalibilidade de resultados
- até porque, se quem decidia sobre eles eram forgas divinas, o erro estava fora de

questdo. Certezas absolutas sem qualquer ida aos fatos.

17 Sobre isso, em pontos subseqiientes, haverd um tratamento mais pormenorizado.
"> GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p.9.
"7 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 8.
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3.4.2.2.
A prova legal ou tarifada

Com a progressiva secularizagdo estatal — por meio da qual se distinguiu
o delito do pecado — , as orddlias saem de cena e o direito apresenta o sistema da
prova legal como antidoto ao arbitrio e excesso de poder judicial.'”” Esse sistema
consistiu na producdo de regras que predeterminavam de forma geral e abstrata o

valor que deveria ser atribuido a cada tipo de prova.'”

Ao contrario do que se
pensa, o sistema da prova legal inicialmente foi fruto da elaborag¢do doutrinal dos
juristas medievais. Sua origem primdria ndo foi a lei, e sim a cultura juridica
formalista, “amante das sutilezas e das complicagdes classificatérias™.!” Depois
desse primeiro desenvolvimento € que o legislativo entrou em agdo no sentido de
sistematizar as regras cuja func¢do era a de predeterminar o valor de cada prova

segundo critérios ‘“racionais”; virar de vez a pagina da irracionalidade juridica

experimentada no Medievo.

“(...) No sistema da prova legal se expressa uma racionalidade
metodoldgica substancialmente coerente com as formas de racionalidade geral
das épocas caracterizadas por esse fendmeno. Os juristas enfrentam o problema
de elaborar critérios para a valoracdo das provas e o fazem empregando, pouco
a pouco, os instrumentos culturais gerais de que dispdem: primeiro a légica
aristotélica-tomista e depois técnicas da (l6gica) combinatéria e de andlise
classificat6rio.”'™®

Ou seja, mais do que vontade legislativa, o sistema da prova legal
expressa a racionalidade de uma época. Desenvolveu-se do século XIII ao XVII,
refinando-se em complexas listas de regras detalhadas que estabeleciam o peso
especifico de cada meio de prova. Passou por vdrias premissas culturais e

filosoficas, da escolastica ao racionalismo humanista.'®!

Nas suas versdes mais sofisticadas, atribuiu ao julgador a elaboragdo de
calculos por ocasido do julgamento do caso concreto: valores quantitativos

fixados a priori para cada meio de prova — habitualmente expressados em fracdes

7T TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134: “En un cierto sentido, ese sistema era ‘racional’:
sustitufa a las antiguas formas probatoria irracionales basadas en ordalias y en el juicio de Dios.”
178 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 387.

179 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 389.

80 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 389. (T.L.)

'8 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134.
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ou em relacdes equivalentes a fragdes — 8

, tabelas cujo objeto era o
estabelecimento de classificacdes hierdrquicas dos meios de prova, que deviam ser
tomados em conta pelo julgador de modo a definir uma ou outra conseqiiéncia
juridica. Esses cdlculos tinham a funcdo de “proteger” as partes do subjetivismo
judicial. Algebra, e ndo apreciagio das provals.183

Vé-se, pois, que o sistema da prova legal foi uma busca irracional da
razdo. Por ter representado uma “jaula vinculante” ao juiz,'™ tentanto reduzir a
entrada dos valores particulares do julgador, transformando a contra-golpes casos
dificeis em casos faceis, a prova legal perdurou no direito probatério europeu até
o fim do séc. XVIIL'® Mas fica claro o quanto a busca da verdade dos fatos
restou excluida de seus propdsitos, basta atentar para o reconhecimento da
confissdo como peca chave da determinacdo da verdade, o que tornou corriqueira

a cena do tormento judicia1.186A dor como melhor amiga da verdade, garante das

deducdes “inequivocas” providas por esse sistema.

Jeremy Bentham percebeu isso em seu tempo (a primeira publicacdo do

Tratado das provas judiciais é de 1827) e ndo se furtou as criticas.'®” Defendeu a

182 1550 foi notado por Voltaire na critica que fez 2 obra de Beccaria “Do delito e das penas”: apud
ANDRES IBANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. p. 197:
“Bien reveladoras al respecto (fala sobre a queda da prova legal) son las palabras de Voltaire, en
su comentario al libro de Beccaria, cuando denuncia la admisién de ‘medias pruebas que no son en
realidad mis que dudas, pues es sabido que no existen medias verdades; pero en Tolouse se
admiten las cuartas y octavas partes de prueba. Por ejemplo un he oido decir, puede ser
considerado como un cuarto de prueba, y otro he oido decir un poco mis vago, como una octava
parte; de modo que ocho rumores que no son en realidad més que el eco de un rumor mal fundado,
peden componer una prueba completa...’.”

183 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 391.

184 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 393.

'8 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134.

186 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 11.

'87 Bentham faz uma critica especifica 2 confissdo obtida por meio dos tormentos judiciais.
BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 588: “Esas confesiones formales,
arrancadas por los tormentos, dejan por lo menos tantas dudas como las confesiones virtuales
resultantes del silencio, las contradicciones o los absurdos a que un acusado culpable recurre en los
interrogatorios. Nada se gana, pues, para la seguridad del juez. Y quienes piensan que la pena de
muerte es injustificable sin la confesion directa del acusado, deben llegar a la conclusién de que se
debe abolir esa pena. No hay término medio: se tiene que suprimir si no se la puede justificar nada
mas que por medio tan funesto a la justicia y tan terrible a la inocencia. Es superfluo porque con
relacién a la prueba para un acusado suficientemente convicto, la tortura tiene un efecto contrario
al fin perseguido por la ley, tratdindose de un criminal robusto y endurecido, capaz de resistir el
dolor y bastante apegado a la vida para tratar de conservarla a ese precio. El resultado es que se
asegura una impunidad final y escapa a una conviccién manifiesta. Y, ;cudl es la clase de
criminales en cuyo favor esa probabilidad llega al mas alto grado? Precisamente aquellos que,
después de su liberacion, serdn los mds peligrosos para la sociedad y los mds fecundos en crimenes
futuros. (...) Pero supongamos otro resultado del que no faltan frecuentes y adverados ejemplos.



72

importancia da atividade valorativa do julgador frente um procedimento que
prescrevia de antemdo as conclusdes que deveriam ser extraidas na ocasido da
sentenga. Se com isso almejava-se a eliminacao do arbitrio, o que era conseguido,

sem ddvidas, era a supressdo das promessas feitas pelas leis substantivas.'™

“A forma de atuar pode ser constrangida, mas a maneira de pensar
ndo: a conduta pertence ao oficio, o sentimento a natureza. Se o juiz, de acordo
com as regras do procedimento, absolve o acusado que cré culpado segundo os
termos da lei, se faz perder um direito um cidaddo que, conforme seu
entendimento, a lei queria lhe conservar; em uma palavra, se o negécio tem um
desenlace contririo ao que haveria tido segundo a integridade de um juiz livre,
se pode estar seguro de que aquelas leis sdo ruins.”'*

Mas faz a ressalva que ndo defende a abolicdo de todo e qualquer
controle sobre os julgadores. Nao pensa a vontade dos juizes como uma regra
absoluta. Contudo, vé sim como absurdas as regras que obrigam a um juiz
sentenciar sem liberdade de valorar as provas, fazendo do procedimento o inimigo
do direito (direito material, j4 conferido normativamente aos cidadéos).woDemais
disso, Bentham elenca as finalidades do processo sendo elas; 1. A retitude das
decisdes, 2. A celeridade, 3. Economia e 4. Eliminacdo dos obsticulos
supérﬂuos,191 enfatizando que o sistema da prova legal ndo realiza nenhuma delas,
pelo contrédrio; multiplica gastos, dilagdes, aproveitando para agregar “tudo o que
possa fazé-lo mais ininteligivel”.'”*Essas complicacdes defendidas sob o manto de
trazerem ‘“‘objetividade” no trato do caso concreto e ‘“‘certeza matematica” para
seus resultados. Assim, ndo se pode deixar de notar uma certa continuidade entre
a prova legal e sua antecessora: em ambas existe a defesa do uso exclusivo de

raciocinios dedutivos; as orddlias amparadas na vontade de Deus; a prova legal na

Supongamos que el acusado sea inocente y que la confesion del delito le haya sido arrancada por
la tortura. El agravio producido a la confianza publica es profundo y la inocencia, unica
salvaguardia con la cual se puede contar, no serd ya un recurso asegurado. Véase qué contraste de
resultados: la tortura no s6lo no ofrece peligro para el criminal, sino que proporciona un medio de
salvacidn; mientras que todo el peligro recae sobre quien no es delincuente.”

'8 Decidiu-se preservar a classificacio “regras substantivas-regras adjetivas” empregada pelo
autor.

'8 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 6. (T.L.)

1% BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 6: “(Lo que la ley sustantiva
promete a los ciudadanos, la ley adjetiva les quita los medios de obtenerlos; los dos aspectos de la
ley estan en oposicién uno con el otro.”

"I BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 5.

192 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 7.
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irrefutabilidade dos nimeros. Por essa razdo, merecem figurar no capitulo da

o . 193
irracionalidade juridica. ?

3.4.2.3.
A livre conviccao (uma garantia epistemologica em negativo)

Com o advento da Revolu¢do Francesa e chegada da filosofia
iluminista, o sistema da prova legal entrou em colapso.””*No lugar da
desconfianca dos juizes corruptos aos que a “investigacdo” sobre os fatos era
atribuida, via-se o juiz funciondrio estatal, treinado para desempenhar sua
atividade de forma imparcial e responsdvel. Desnecessario, portanto, os esfor¢cos

normativos em se evitar a liberdade do julgador face a resolucdo sobre os fatos.

“O método de uma valoracio baseada no célculo de valores numéricos
predefinidos foi abandonado e substituido por uma concepcao completamente
diferente da valorag@o da prova. O julgador j4 ndo estd obrigado a seguir regras
abstratas: tem que determinar o valor probatério de cada meio de prova
especifico mediante uma valoragdo livre e discricional. Essa valoracdo tem de
ser feita caso a caso, conforme standards flexiveis e critérios razoaveis. A idéia
basica é que esse tipo de valoracdo deve conduzir ao julgador a descobrir a
verdade empirica dos fatos objeto de litigio, sobre a Unica base de apoio
cognitivo e racional ofereridos pelos meios de prova disponiveis.”'*”

No entanto, como acentua Taruffo, a introducdo do sistema da livre
convicgdo, por si sO, ndo soluciona todos os problemas relacionados a decisdo
sobre fatos."”® Ou seja, dizer que um determinado ordenamento juridico
incorporou a livre convicgdo ndo equivale a dar por resolvidas todas as
complicagdes concernentes a avaliagdo do conjunto empirico. Que o juiz seja livre
para valorar, isto €, que nao esteja vinculado a um resultado previamente
normatizado é apenas uma condi¢cdo necessdria para uma correta determinagdo
dos fatos, nunca sendo-lhe suficiente. Sendo assim, cabe dizer que a livre

convicgdo é uma garantia epistemoldgica em negativo:'’ resguarda a tarefa de

' GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 12. E também ANDRES
IBANEZ, Perfecto. La motivacién de los hechos en la sentencia penal. p. 197.

19 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134.

19 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 135. (T.L.)

196 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 136. No mesmo sentido, GASCON ABELLAN, Marina.
Los hechos en el derecho. p. 160.

T TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 396. E GASCON ABELLAN, Marina. Los
hechos en el derecho. p. 158.
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tentar conhecer dos resultados inconvenientes ditados de forma aprioristica pelos

regramentos probatdrios.

“Com efeito, quando cai (nos limites em que isso acontece)'” o

sistema da prova legal, este ndo € substituido por uma nova racionalidade, senio
pelo vazio. E uma constatagdo comum que o principio da livre convicgdo do
juiz tem sempre um significado essencialmente negativo, no sentido de que
indica uma 4rea do fendmeno probatdrio nao coberta por regras de prova legal.
Nao ha uma racionalidade, entendida como corpo orgdnico de principios
racionais geralmente aceitos, que venha a dar conteddo ao espagco que a queda
da racionalidade medieval e do século XVIII deixou livre.”'”

Desse modo, por ndo determinar nenhuma forma pela qual o julgador
deve valorar os fatos e cuidando apenas de livrar o sujeito cognitivo de amarras
normativas, deu-se o surgimento de diversas interpretacdes, nem sempre
favoraveis ao uso de critérios racionais ou de fornecer controlabilidade as decisoes
proferidas pelo Judicidrio. Uma dessas formas foi a convic¢do intima do juiz,
segundo a qual a valoracdo seria uma espécie de experi€ncia espiritual

subjetiva.’”” Um momento mistico.

Essa forma de se entender a livre convicgdo, isto €, como convic¢ao
intima do julgador, esta bastante relacionada a técnica conhecida como imediagao.
A imediagdo representa uma maneira eficiente de produgdo da prova. Imagine-se
a oitiva de uma testemunha por exemplo, em que, a qualquer momento o juiz, por
estar em contato direto e imediato com o colaborador, pode lhe pedir que
esclarecga tal ou qual ponto. Tanto se pode esclarecer eventuais ambigiiidades em
decorréncia de palavras mal escolhidas pelo declarante, como as contradi¢des
podem restar mais evidentes.””' Ou seja, para a determinacdo correta dos fatos, a

técnica de producdo probatéria da imediagdo mostra sua eficiéncia. Contudo, seu

1% A ressalva feita em forma de paréntese pelo autor vem no sentido de explicitar que a mudanca
do sistema da prova legal para o da livre convic¢do se deu de forma gradual. Ver TARUFFO,
Michele. La prueba de los hechos. p. 394.

1% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 396. (T.L.)

200 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 137.

0! Perfecto Andrés Ibdiiez ressalta a positividade da imediacio, ja que agiliza o controle do juiz
sobre a veracidade das alegacdes, possibilitando a contestacdo imediata de cada antinomia ou
ambigiiidade contida na fala daquele que colabora, assim como torna vidvel que as partes
desmascarem falsidades ou reticéncias de seu opositor. ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el
valor de la inmediacién (una aproximacion critica). In: ANDRES IBANEZ, Perfecto. En torno de
la jurisdiccion. Buenos Aires: Editores del Puerto. p. 159.
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valor pdra por ai: constitui uma técnica para a produgdo da prova, nunca um

s £ oo 202
método para valora-las.

Mas foi exatamente deste segundo modo que a intima convic¢do a
entendeu. O fato de se estar frente a frente com a testemunha ou com a vitima foi
interpretado como um momento extrasensorial, um contato direto, ndo com as
alegacdes sobre os fatos (que € o que qualquer testemunha ou parte fornece), mas
com os fatos mesmos. Imediacdo e verdade dos fatos, esta sucedanea daquela. A
descoberta da verdade era uma atividade personalissima e desde sempre, livre de
qualquer tipo de controle; sé o juiz manteve um contato direto com a verdade dos
fatos, expressada pela forma de olhar, no correr das lagrimas, no apertar das maos
suadas pela afli¢do etc. Essa presenca com o “inefdavel” era o tido por verdade pela
livre convicgdo preenchida pela interpretacdo da intima convic¢do. Nem mesmo
os recursos em que se pedia a reforma de sentencgas equivocadas eram providos,
com base nessa versdo supravalorada da imediacdo. O inefavel é irrepetivel.
Ninguém pode entender melhor o caso concreto do que o juizo a guo. E nisso,
também os tribunais recursais se excusavam do trabalho que tinham de prover.
Como se dos mesmos fatos ndo se pudesse haver interpretacdes distintas, como se

a atividade jurisdicional fizesse uso de um raciocinio meramente dedutivo.*”?

7z

“(...) Uma coisa é a objetiva produtividade da confrontagdo e do
didlogo direto, com traducdo discursiva em expressdes e argumentos articulados
com o propoésito de justificagdo, de explicacdo, de retificagdo, de evasdo ou de
excusa, suscetivel de se registrar fielmente por escrito e, com isso, também um
exame diferenciado, que permita reconsiderar eventuais conclusdes apressadas
fruto da percepcdo original imediata. E outra coisa € a leitura da linguagem
gestual, da atitude do que declara no momento em que o faz, conformada por
tracos essencialmente ambiguos, de imprecisa significacdo e, por isso, abertos a
todas as interpretagdes em quaisquer das chaves possiveis. Pois, a palidez do
rosto, 0 gaguejar e a inseguranca na expressdo ou o que se faca com as maos
durante o interrogatdrio, a olhos de um observador ndo-especializado nesse tipo
de exames e sem outros dados e antecedentes do declarante que os formalizados
constantes da causa, o mesmo poderia significar medo do culpado a ser
descoberto na encenagdo da mentira e o pavor do inocente a ndo lhe acreditarem
quando conta a verdade.”**

202 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional.

p. 177. Acompanhando essa tese ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el valor de la inmediacién
(una aproximacidn critica). p. 159.

20 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacion critica). p.
169.

2% ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacion critica). p.
160. (T.L.)
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Frente a essa incontrolabilidade e ao cardter personalissimo que mais
funcionava como protecdo a qualquer possibilidade de verificagdo do que foi tido
por verdade, surgiu a defesa da livre convic¢do como uma valoracdo racional da
prova.’® E ¢ desta metodologia que se toma partido nesse trabalho, que defende
para além da auséncia de regras juridicas ‘“hierarquizadoras” dos resultados
extraidos dependendo do meio de prova que fora utilizado, também a

imprescindivel ado¢do de critérios racionais.

Todavia, essa afirmacdo de critérios racionais remete outras necessidades
2 decisdo do julgador. Ndo basta ser racional. E preciso que o julgador
compartilhe o seu raciocinio (espera-se, criterioso) primeiramente com as partes,
tornando-lhes possivel a discordancia e, frente a ela, a interposi¢do do recurso
cabivel, assim como também € imprescindivel sua disposicdo ao controle da
sociedade (caso seja necessario). Sendo assim, ndo se fala de outra coisa, sendo no
imperativo de que os julgadores motivem suas decisdes. Nao ha como se falar de
valoragao racional sem relacioné-la, de imediato, com a preméncia da motivacao.
E ela que torna possivel a verificacdo da utilizacdo de critérios racionais pelo
julgador na ocasido da avaliacdo das provas e das conclusdes que dela foram
extraidas, em que, construiu sua premissa féatica. Por isso, a andlise da valoracdo

racional, que poderiam pensar, pertinente ainda neste capitulo, ficard mais bem

localizada junto a motivagdo, portanto, ambas no préximo e ultimo capitulo.

2 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Trad. Francisco Javier Ezquiaga
Ganuzas e Juan Igartua Salaverria. México: Doctrina Juridica Contempordnea. 2003. pp. 253-254:
“La libre valoracién de las pruebas no es sin embargo libre en relacion a las reglas de la 16gica. La
l6gica significa el respeto del principio de no-contradiccién y de racionalidad interna de la
decisiéon probatoria.” No mesmo sentido, TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y
estdndares de prueba judicial. p. 1297: “El principio de la libre conviccion ha liberado el juez de
las reglas de la prueba legal, pero no lo ha desvinculado a las reglas de la razén.”
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Valoracao racional do conjunto probatério, decisao judicial
e motivacao

-

O fim do trabalho se aproxima e até aqui ja se fez algumas defesas. E
possivel retomd-las. No capitulo inicial afirmou-se a verdade como
correspondéncia com um mundo exterior, mas fez-se a ressalva de que nao se
pensa numa verdade absoluta (esta sendo realocada a um ideal regutalivo a ser
perseguido), porquanto sdo sabidas suas limitacdes — tanto relativas a uma
verdade totalmente cognoscivel quanto com respeito as limitacdes do sujeito que a
pretende conhecer.’” A isso, seguiu-se a afirmacdo de que também no contexto
processual hd uma preocupacdo cognitiva estrutural, em razdo de que a
determinac¢do correta dos fatos ¢ uma condi¢do necessdria — sabe-se, no entanto,
nunca suficiente — para que os efeitos juridicos sejam adequadamente atribuidos e,
assim, a norma e, em ultima instancia, o direito, possam continuar a cumprir sua
tarefa de oferecer motivagdes para as condutas de seus destinatérios.””” Mas se a
verdade € um dos propdsitos processuais, ndo chega a ser o tnico. Dai a presenga
de regras nao e contra-epistemoldgicas, as quais objetivam salvaguardar outros
interesses, como a razodvel duracdo do processo e os direitos fundamentais
reconhecidos por um ordenamento juridico em questdo. Contudo, a admissdao da
verdade como importante ao processo, isto €, da determinacdo correta dos fatos,
ndo resolve, por si s6, as inquietudes epistemoldgicas que acometem aos
julgadores no momento da decisdo. H4 modos e modos de se interpretar o que seja
a determinag¢do da verdade dos fatos. Foi do que se tratou no capitulo anterior, sob
o nome de sistema da prova legal,zo8 que ndo fazia outra coisa sendo sujeitar a
critérios juridicos o momento das conclusdes cognitivas advindas da producao
probatéria, ou da livre conviccio entendida como conviccdo intima,”” que
tornava incontroldvel o momento da valoracdo das provas, confundindo-o com
sua mera producdo. O que hd em comum em ambos 0s modelos, assim como nas
orddlias, é o mascaramento da natureza indutiva do raciocinio empreendido pelo

julgador, isto €, que dele se extrai conseqiiéncias provaveis, nunca conclusivas.

26 Recorde-se do item 2.3.
27 Jtem 2.4.1.

2% Jtem 3.4.2.2.

29 Jtem 3.4.2.3.
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Por isso, chegou-se aqui. Mesmo indutivamente, o julgador pode realizar sua
tarefa mediante critérios racionais. Em poucas palavras, a falta de certeza absoluta
nido se configura como um sindénimo de um agir irracional. Dai a defesa da
valoragdo racional da prova, segundo o método da corroboracdo de hipdoteses,

objeto do préximo item.

4.1.
A corroboracao de hipdteses

Através da corroboragdo de hipdteses objetiva-se determinar qual dentre
as hipdteses trazidas ao processo guarda mais probabilidade de ser verdadeira, isto
€, de se corresponder com a realidade do(s) fato(s) exterior(es) objeto(s) da lide.
Por outros termos, busca-se avaliar a confiabilidade de uma inferéncia que vai de
uma proposicdo a outra em contextos ndo afeitos a légica dedutiva.”'? Assim,
quando inexiste elementos probatdrios em favor de uma hipétese nao se conclui
mecanicamente por sua falsidade. Continua sendo possivel que a hipétese se
corresponda com a realidade, mas isso ndo pode ser inferido a partir das provas
produzidas. Dai a recomendacdo de que seja conformado o conjunto de elementos
o mais rico possivel na fase que antecede a valoracdo; do contrédrio enfrenta-se-a
maiores riscos de situacdes de insuficiéncia de provas e a necessidade de se
recorrer as regras de Oonus ou presungdes relativas, haja vista a preméncia da

decisao.

Mas como se pode concretizar a corroboragdo de hipdteses? Antes, uma
passada a uma questdo que lhe é prejudicial: a credibilidade das provas.*"!
Porque de nada adianta primar por uma raciocinio criterioso a ser realizado pelo
julgador no que tange as conclusdes a que estd logicamente autorizado a chegar se

ndo se cuida da qualidade das premissas que lhe servem de base. Sendo assim,

1 FEERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 123.

' FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. p. 125. E também,
TARUFFO, Michele. La prueba. pp. 139-140: “El primer paso de establecer la conexion entre
pruebas y hechos consiste en valorar la credibilidad de cada medio de prueba. El juzgador tiene
que determinar si las personas que fueron interrogadas como testigos tienen credibilidad y si una
prueba documental, real o demostrativa es auténtica. Establecer la credibilidad de una prueba
puede requerir llevar a cabo valoraciones complejas; por ejemplo, cuando la veracidad de un
testimonio es dudosa y tiene que ser verificada sobre la base de datos acerca del comportamiento
del testigo en el curso del interrogatorio, o de su relacién peculiar con la causa. En tales
circunstancias, puede suceder que otros medios de prueba acerca de la persona del testigo sean
necesarios para lograr una valoracién bien fundamentada de su credibilidad. Ese juicio — a su vez —
puede ser complejo y basarse en un conjunto de otros medios de prueba.”
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importa sempre o exame se o testemunho € ou ndo confiavel (“ouviu” muito de
longe a ameaca; estava sem 6culos mas tem “certeza” de que se tratava de Fulano,
tem interesse na causa ou ndo), se o documento € forjado, ou seja; se dessas
provas € mesmo possivel extrair algo que tenha a pretensao de corresponder-se

com a realidade dos fatos.

Superada a credibilidade das provas, é certo dizer que a corroboragao
busca chegar a hipétese mais provavel criando circunstancias que a diferencie das
hipéteses concorrentes. Falseamento e refutagd0.212 A hipétese que sobreviver a
esses operagdes serd, enfim, a mais provavel. Buscando o esclarecimento dessas

afirmagdes, alguns exemplos podem ser examinados.

O primeiro deles de fato ocorreu.”’’Entre os anos de 1844 e 1848, o
médico Ignaz Semmelweis investigou sobre as possiveis causas dos altos niveis
de morte por febre puerperal na maternidade em que trabalhava (1844: 8,2%;
1845: 6,8%, 1846: 11,4%) se comparados aos Obitos resultantes da mesma
doenca nas outras maternidades (1844: 2,3%; 1845: 2,0%; 1846: 2,7%). A
primeira hipdtese levantada foi a de que a febre era causada por “influéncias
epidérmicas”, que se estendiam por cidades inteiras. Mas essa hipdtese cedeu
frente ao fato de que as unidades adjacentes foram afetadas de modos muito
distintos pela epidemia. Entdo se procedeu a elaboracdo de uma comissdo
designada para investigar o caso, da qual surgiu a hipétese de serem os estudantes
com pouca experiéncia e conhecimentos obstétricos os causadores da elevada
mortalidade. Se essa hipdtese fosse verdadeira, bastaria o afastamento desses
estudantes para que as ocorréncias de morte também baixassem. Mas isso ndo se
deu. Ou seja, também a hipdtese de os estudantes serem a causa teve de ceder. A
isso, passou-se a andlise da hipétese de ser o sino do padre o causador da febre e

dos conseqiientes indices de mortalidade, em fun¢do da angustia da proximidade

*12 Juan Igartua Salaverria faz mencio a trés estagios da atividade jurisdicional, tendo como foco a
andlise das hipdteses (isto é, as teses das partes antes guardam um valor inicial de apenas
hipéteses; podem ser verdadeiras ou ndo). 1. A primeira fase € a verificacdo de hipéteses, se nao
houver provas que as corroborem, nem ¢ preciso ir além; 2. Apresentadas provas, dd-se o
momento do falseamento (falsacién), analisando as provas que refutam a hipétese. Se se logra
refuta-la, ela deve, ou ser modificada, ou abandonada. 3. Mas pode ser que ela supere o
falseamento. Ai, um terceiro momento: a hip6tese que sobreviveu néo € a unica, isto é, uma outra
hipétese também passou pelo crivo do segundo estigio. O juiz entdo deverd, num terceiro
momento decantar a hipétese mais provavel. IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacion de
las sentencias, imperativo constitucional. p. 146.

I3 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. pp.129-130.
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com a morte que o sino fazia surgir. Mas também essa hipétese ndo sobreviveu,
pois o padre passou a fazer outros caminhos excluindo os corredores da
maternidade de seu roteiro na tarefa de alentar seus moribundos. Finalmente,
Semmelweis chega a hipétese que se mostrard correta: um médico se cortou com
instrumento utilizado nas autdpsias e, com o passar de alguns dias, veio a falecer.
Imagina entdo que o elevado indice de 6bito das mulheres que acabaram de dar a
luz pode se dever ao fato de serem operadas com instrumentos contaminados pela
autdpsia. Se essa hipdtese estiver certa, a inser¢ao de mecanismos de desinfec¢do
do instrumental utilizado em autdpsias assim como do pessoal a que cumprem
ambas as atividades (obstétrica e autdpsia) fard baixar o nimero de mortes —
previsdo. Em 1848, a mortalidade da Maternidade de Semmelweis caiu para
1,27%, ap6s a adog¢do de mecanismos de desinfeccdo dos instrumentos e

profissionais.

Um exemplo do contexto juridico.”'* Suponha-se que a policia tenha sido
alertada por um alarme anti-roubo de uma casa. L4 chegando, depara-se com um
sujeito no jardim, sendo o mesmo detido. Inspecionada a casa, comprova-se que
foram furtadas jéias muito valiosas que estavam guardadas num esconderijo do
quarto do casal. Se a hipétese de que o homem do jardim € culpado estiver
correta, ainda estardo em seu poder as mencionadas jéias — uma previsao logica.
Pois bem, a revista é realizada e de fato as joias se encontram nos bolsos do
sujeito. Essa prova claramente corrobora a hipétese de que o sujeito do jardim € o
culpado pelo furto. No entanto, o detido faz uso de uma outra hipdtese: ele é
jardineiro da casa e, quando ouviu o alarme foi em sua direcdo para ver o que
acontecia; ao ver as joias caidas no chdo as recolheu para devolvé-las a dona tao
logo a visse. A previsdo de as jéias estarem sob poder do suspeito é compativel
com as duas hipéteses (culpado, inocente). Até aqui, ndo € possivel decidir-se
racionalmente por uma ou outra. A preferéncia por uma das alternativas nao pode
ser estabelecida segundo critérios racionais. Contudo, se a hipétese de que seja
culpado estiver correta, dado que ndo carregava luvas, nem foram encontradas
luvas jogadas no jardim, pode haver impressdes digitais suas no quarto dos
proprietarios — outra previsdo. Se ela se cumprir, ja serd possivel eleger uma

dentre as hipoteses.

1 Exemplo utilizado por Jordi Ferrer Beltran. La valoracién racional de la prueba. p. 135.
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Os exemplos trazidos servem para aclarar algumas caracteristicas da
corroboracdo. Ha sempre uma previsdo que desempenha uma dupla funcgdo:
descarte de uma hipédtese + suporte de outra hipdtese. Nao se terd nunca a certeza
absoluta de que a hipétese vencedora é mesmo verdadeira. Ainda que uma
hipétese “H” disponha de grande apoio indutivo, sempre havera a possibilidade de
que uma hipdtese diversa “J” preveja o mesmo resultado (como as jéias em poder
do detido, compativel tanto com “H”, sendo H culpado, como com “J”, sendo J
inocente). O importante é que a valoragdo em questio esteja justificada com base
no estado atual de conhecimento (elementos de prova produzidos no processo),
isto €, que o grau de conhecimento que se tem ao dispor no momento da valoracao
ndo permita que se chegue a mesma previsao via hipdtese “J”, mas tdo-somente

por “H”. “J” seria, ao tempo da valoragao, inexplicavel, inatingivel.

“A comprovacdo do cumprimento da previsdo se converte num novo
elemento de juizo para o processo, uma nova prova para O processo, que se
incorpora ao processo e introduz um novo fato (predito e cumprido) como dado
que se acumula aos ja existentes. As hipdteses sobreviventes, se sdo mais de
uma, deverdo ser compativeis com esse novo dado e os jd existentes
anteriormente. Para aumentar a corroboragdo das hipdteses sobreviventes
devera se realizar alguma nova previsdo que permita eliminar alguma delas (por
ndo ser compativel ou ndo poder explicar o fato previsto), e assim
sucessivamente. Quanto mais passos desse tipo se haja dado e mais hipéteses
rivais tenham sido eliminadas (falseadas), maior serd a corroboracdo da(s)
hipdtese(s) sobrevivente(s).”215

4.2.
Prova direta, prova indireta e maximas da experiéncia

A tarefa de determinar qual a hipdtese mais provavel pode ser bastante
complexa. Isso, porque uma hipétese pode ser composta por uma pluralidade de
alegacdes sobre os fatos. Observe-se o exemplo das jdias: se se toma a hipétese do
suspeito inocente, vé-se ser composta por 1) alegacdo de que ndo furtou as joias,
2) de que € jardineiro, 3) de que € jardineiro e recolheu as joias quando foi atraido
a casa em fungdo do alarme. Sendo assim, existem fatos secundarios, inicialmente
desimportantes juridicamente e ha o fato principal, pelo que o direito se interessa
precipuamente, que € o furto das joias, conduta tipificada como ilicita pelo

regramento penal, mas que pode ser provado direta ou indiretamente. Uma prova

1> FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. p. 138. (T.L.)
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direta seria uma testemunha dizendo que viu o furto (fato principal), ou fita de

video que haja gravado o mesmo evento (fato principal).

No entanto, dada a dificuldade de se poder contar sempre com provas
diretas, o direito tem de se contentar com provas indiretas, que sdo indicios que,
uns somados a outros, podem levar a conclusdo do fato principal. Da prova de um
fato secunddrio a outro, chega-se ao fato principal. Ser jardineiro (secunddrio) e
estar com os pertences valiosos da patroa no bolso (secundédrio) ndo traz a
conclusdo necessdria de que seja ele o culpado de furto (principal) — € possivel
que seja um empregado diligente e honesto, que apenas cumpria com sua
consciéncia de guardar o que sabe ndo ser seu para devolver a dona tdo logo
pudesse. Mas a combinacdo de estar ao jardim quando da chegada dos oficiais
(secundario), com joias em seu poder (secundario), e ter suas digitais no quarto do
casal (secunddrio), pode configurar uma cadeia racional de inferéncias que leva a
conclusdo de que é sim culpado pelo furto (principal). Ou seja, nessas condi¢des
(estar ao jardim + joias no bolso + digitais no quarto onde as jéias estavam
guardadas), é mais provdvel que haja cometido o furto do que sua negativa. As
inferéncias que se realizam buscando interligar as circunstancias (fatos
secunddrios) a fato principal t€m apoio em conhecimentos prévios a investigacao,
informacdes ja sabidas de antemdo. Que seriam essas informagdes? Como
autorizam a passagem de fatos secundarios, portanto ndo havidos como relevantes

ou preocupantes para o direito, a fato principal?

Esse o papel das mdximas da experiéncia, regras que obedecem a
estrutura “Se A, entdo normalmente B”, muito utilizadas nos mais variados
contextos da experiéncia. Como quando se estd numa partida de futebol e se vé
alguém muito contente no momento do gol, infere-se que se trata de um torcedor
daquele time; quando alguém numa mesa de bar passa a falar um pouco enrolado,
infere-se que tenha bebido mais do que devia; quando se depara com uma pessoa
muito bronzeada, infere-se que tenha passado o dia na praia. Ou que a gestacao
humana tem a duracdo de mais ou menos nove meses, que o atomo € a particula
indivisivel, que a dgua ferve a 100 graus centigrados etc. Percebe-se, pela
diversidade de exemplos que elas podem ter origens as mais distintas. Aqui, serdo

classificadas em 1) decorrentes do senso comum ou 2) advindas das ciéncias. O
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que as une € que ambos os tipos fazem parte do patrimonio antropolégico e

e . 216
cultural, podendo levar uma vida invisivel sendo empregadas automaticamente.

No entanto, quando se trata do contexto processual, sua aplicacdo deve
ser implementada de modo bem mais prudente, isto €, refletido. A utilizagdo do
vocdbulo normalmente significa, sob um olhar mais cuidadoso, nem sempre.
Logo, as mdximas suportam excecdes € serd preciso averiguar no caso concreto se
se trata de uma regular incidéncia da regra ou de sua excecdo. Que se volte ao
exemplo do jardineiro. Segundo a experiéncia comum, um sujeito que estd cheio
de joias no lugar do furto normalmente é o culpado. No entanto, necessdria a
verificagdo se o caso concreto se encaixa na premissa menor da regra cantada pela
mdaxima, ou se, de outro modo, trata-se de uma excecdo. Até porque, sob a
categoria de mdximas da experi€ncia hd generaliza¢des, no minimo, apressadas,
construidas com base em ilacdes sem fundamento (“Quem ndo deve, ndo teme”,
“o brasileiro é um povo preguicoso”).”’” Assim, hd que se reconhecer a
imperiosidade de a elas se recorrer, mas sem que isso represente uma atitude

negligente frente aos perigos que lhes s@o inerentes.

“(...) As nocdes de sentido comum ndo podem ser eliminadas do
raciocinio decisério e justificativo do juiz, desempenhando um importante papel
no Ambito da prova e de sua valoracio. E verdade, sem divida, que as méximas
da experiéncia e as no¢des de sentido comum tém essa relevancia, mas isso ndo
demonstra que essas sempre constituam critérios vdlidos de inferéncia e
valoragdo. Ao contrdrio, precisamente o fato de que o recurso a estas nocoes
seja inevitivel e que estas sejam tdo incertas e perigosas se utilizadas
acriticamente como regras de inferéncia torna obrigatério um uso extremamente
cuidadoso e prudente das mesmas e, sobretudo, que sua forca heuristica e
justificativa ndo seja supervalorada.””'®

Por isso, foram criadas algumas condicdes para a incorporacdo das
generalizagdes do senso comum: 1) que sejam comumente aceitas no ambiente

socio-cultural da lide em questdo, de maneira que somente as nogdes e

21 JGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de la sentencia, imperativo constitucional. p.
164.

" IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de la sentencia, imperativo constitucional. p.
167: “(...) Las mencionadas generalizaciones, que tienen su asiento en el sentido comiin, forman
un conjunto heterogéneo, incierto, incoherente, histérica y localmente variable, epistémicamente
dudoso e incontrolable (...).”

¥ TARUFFO, Michele. Apéndice IV: La prueba del nexo causal. Trad. Jordi Ferrer Beltran. In:
TARUFFO, Michele. La prueba. Trad. Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Marcial
Pons. 2008. p. 270. (T.L.)
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informacdes claramente patrimonio da cultura média desse tempo e lugar possam
ser usadas sem maiores justificacdes, 2) as mdximas as quais se quer incorporar ao
processo nio podem ja ter sido falseadas por conhecimentos cientificos, 3) que as
madaximas a serem utilizadas ndo entrem em conflito com outras maximas. Por
ultimo, evidente que ha generalidades mais ou menos provaveis, tudo depende da
base empirica que lhe fornece suporte e da regularidade que apresenta: quanto
maior a regularidade apresentada num amplo espectro de casos analisados, maior
também a probabilidade. Pelo contrdrio, muitas exce¢des a serem suportadas,

PN o 21
trazem descrédito a generalizacdo sob exame. ?

“Que o fundamento e o grau de probabilidade das mdximas ou
regularidades usadas na confirmacdo, isto €, as que conectam a hipétese com as
provas que a confirmam, tenha de influir na probabilidade final da hip6tese
confirmada nio pode trazer dividas. Nenhuma dessas generalizagdes estabelece
relagbes de necessidade, sendo de probabilidade, mas € evidente que nem todas
expressam o mesmo grau de probabilidade nem t€ém o mesmo fundamento
cognoscitivo. Enquanto algumas destas regularidades expressam relacdes mais
OU menos seguras ou precisas, outras, inversamente, apenas expressam toscas €
imprecisas generalizagdes de sentido comum. Ademais, enquanto algumas delas
possuem um fundamento cognoscitivo mais ou menos sélido (como as que
constituem vulgarizagdes de conhecimentos naturais ou cientificos), a outras
falta fundamento suficiente (como as que reproduzem tépicos ou preconceitos
difundidos). E evidente que tudo isso influird no resultado da confirmagao.”**’

Contudo, os sujeitos do processo”>' devem permanecer atentos mesmo
em se tratando de méximas decorrentes do contexto cientifico. Falou-se que o
grau de probabilidade pode variar de méxima para médxima. Sendo o caso de
maximas produzidas pelo contexto cientifico, a generalizacdo extraida foi
resultado efetivo da observacdo de uma amostra suficientemente larga, e mais; na

~ <222 ‘o e ~ .
qual ndo se observou excegdes.”~ Logo, as maximas cientificas sdo mais fortes se

29 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de la sentencia, imperativo constitucional. p.

168.

20 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 180. (T.L.)

2! “Syjeitos do processo” significa partes e julgador. 1) O julgador deve apreciar com atengio a
madaxima trazida pela parte ao processo, avaliando segundo os critérios narrados, ja que a qualidade
da hipétese formulada pela parte (composta por alegacdes sobre os fatos, estas conectadas entre si
por raciocinios inferenciais) depende da qualidade da maxima em questdo; 2) As partes devem
estar atentas as mdximas levantadas pelo oponente, auxiliando o julgador quando este ndo se
aperceba da falsa conexdo explorada entre os enunciados faticos trazidos ao juizo; 3) As partes
devem estar atentas também ao julgador, porque pode fazer uso de alguma maxima na decisdo e
ela deve ser explicitada, isto € trazida a superficie, para que possa ser contraditada, refutada, posta
a prova caso seja pertinente.

22 PRITCHARD, Duncan. What is this thing called knowledge? p. 106. Referindo-se as inducdes
no contexto cientifico, Duncan acentua a necessidade de contarem com uma amostra
representativa (representative sample). Ex: “emas ndo podem voar”’. Essa € uma afirmacdo
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comparadas com as do senso comum. E possivel que existam excec¢des, mas a
probabilidade é baixa em razdo da amostra representativa a que se procedeu. E,
tdo logo se observe uma excecdo, a maxima deixa de ser considerada cientifica.
Por isso € que ha muita cautela quando se revelam regras cientificas, elas sao fruto

de elevado esfor¢o e dedicac@o dos pesquisadores envolvidos.

Mas se as excegdes sdo de baixa probabilidade e sdo realizadas
observacdes de amostras considerdveis, por que ndo se pode descuidar de
maximas cientificas no contexto do processo? Por que tem de se admitir com
suspeita até mesmo as generalizacdes cientificas se as conclusdes delas surgidas
contam com altos graus de probabilidade de se corresponderem a verdade dos
fatos? A resposta a esses questionamentos deve versar sobre o lucrativo negécio

que as “provas cientificas” representam na atualidade.

223

7z

Essa banalizagdo do argumento “cientifico” € assunto de Taruffo,
Igartua®®* e Goldman,** entre outros. Resulta evidente a relacdo cada vez mais
proxima entre um processo compromissado com uma determinacdo correta dos
fatos e os expedientes cientificos. O progresso de métodos investigativos como o
exame de DNA nio deixa dividas. Nos dias de hoje configuram-se cada vez mais
esparsas as situacdes em que o julgador tem de se contentar em aplicar uma
presunc¢do de que o marido da mae € o pai da crianga, posto que, a minima duvida,
estd ao alcance um exame que garante 99,99% de probabilidade de um resultado
verdadeiro.?*® Como o DNA, hd outros exemplos; numerosas técnicas quimicas e
fisicas de andlises de materiais, de identificacdo de sons, de reconstru¢do e

reproducdo de certos acontecimentos e acidentes, de andlises farmacoldgicas,

cientifica apenas na medida em que foi extraida da observagdo de uma quantidade expressiva de
emas, por muitos anos, em diversas partes do mundo. Nunca, portanto, porque se viu duas emas
que no voavam.

* TARUFFO, Michele. Apéndice V: La prueba cientifica. In: TARUFFO, Michele. La prueba.
Trad. Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltrdn. Madrid: Marcial Pons. 2008. pp. 277-295.

24 [GARTUA SALAVERRfA, Juan. La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional.
pp- 165-166.

** GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a social world. pp. 304-311.

26 Mas com isso ndo se estd a afastar a possibilidade de que mesmos métodos cientificos validos e
corretos sejam aplicados de maneira incorreta e, conseqiientemente, gerem resultados contestaveis
do ponto de vista cognoscitivo ou probatério: o DNA tem um grau de confiabilidade muito
elevado, mas apenas se os protocolos de andlise tenham sido adequadamente aplicados. Se o
material foi manipulado com negligéncia, a confiabilidade da técnica se perde por completo. Ou
seja, também as provas cientificas estdo sujeitas a um exame de credibilidade. TARUFFO,
Michele. Apéndice V: La prueba cientifica. p. 282.
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P . , . S . . 227 - z
médicos, biologicos e genéticos das mais diversas naturezas.”" A lista é extensa.
Isto posto, percebe-se que a ciéncia vem ocupando mais espago; assim como a
expansdo do uso do termo “cientifico”. Mas esses sdo eventos distintos e nem

tudo que se auto-qualifica como cientifico o é efetivamente.

“A apari¢do de métodos de investigacdo cientifica cada vez mais
sofisticados e o aumento constante dos tipos de saber que ambicionam a ser
considerados como conhecimentos cientificos deram origem a um problema néo
apenas sumamente importante em termos epistemoldgicos gerais sendo que
adquire também grande relevancia acerca do papel que a ciéncia pode
desempenhar na comprovagdo dos fatos num juizo e na determinagdo de seu
valor como elemento probatério. O problema é que nem todo conhecimento
apresentado como cientifico é, s6 por esta circunstancia, atendivel e merecedor
de ser usado como prova. Trata-se, pois, de distinguir a ‘boa’ ciéncia, vélida,
confidvel, da ‘mé’ ciéncia ou junk science, como foi denominada pela doutrina
norte-americana.”***

O desafio fornecido pelo surgimento da junk science no processo foi
inicialmente sentido pela ordenamento juridico norte-americano, tendo sido

3,229 em Daubert vs.Merrerll Daw

abordado pela Supreme Court, ao ano de 199
Pharmaceuticauls, Inc.. Na sua motivacdo, o juiz Blackmun ditou um sintético
tratado de epistemologia, apontando critérios que deveriam ser atendidos no caso
de conhecimentos cientificos devessem ou ndo ser integrados ao processo: 1)
controlabilidade e refutabilidade da teoria cientifica ou técnica em que a prova se
fundamenta; 2) percentagem de erro conhecida ou potencial, bem como o
cumprimento dos standards correspondentes a técnica empregada; 3) publicacdo
em revistas submetidas ao controle de outros experts, da teoria ou técnica em

questdo; 4) existéncia de um consenso geral da comunidade cientifica

interessada.”’Esse passou a ser um precedente de grande peso para os norte-

7 TARUFFO, Michele. Apéndice V: La prueba cientifica. p. 280. E ainda: “En muchos casos
estos desarrollos ofrecen pruebas mds seguras y objetivas sobre hechos pasados: basta pensar en la
diferencia cualitativa de los actuales tests genéticos con respecto a las antiguas pruebas
hematoldgicas.”

228 TARUFFO, Michele. Apéndice V: La prueba cientifica. pp. 281-282. (T.L.)

9 Caso Dalbert como um marco no tratamento processual do conhecimento cientifico em
TARUFFO, Michele. Apéndice V. La prueba cientifica. p. 283: “La buena ciencia. El caso
Dalbert” e também em IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias,
imperativo constitucional. p. 168: “La ténica imperante hoy tiene su inicio en 1993, con ocasién
de una sentencia del Tribunal Supremo conocida como caso Dalbert (...)”

% TARUFFO, Michele. Apéndice V: La prueba cientifica. p. 283.
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americanos, influenciando a promulgacdo do novo conteido da regra 702 das

Federal Rules, em 2000.%!

Assim, conclui-se pela necessidade de atencdo mesmo em se tratando de
conhecimentos cientificos. Ndo se pode prescindir do raciocinio indutivo no
contexto processual, mas nem por isso o transito € livre para qualquer inducdo.
Ela deve-se mostrar pertinente a resolu¢do do caso concreto, dependendo dela a
constru¢do da “ponte” entre as circunstancias indicidrias e o fato principal. Que
sejam confidveis, estejam conforme os critérios expostos, que possam ser

debatidas.?*

Mister, portanto, que estejam a superficie, € ndo escamoteadas por
pretensas certezas irrefutdveis. Deixar a superficie, isto €, explicitar as indugdes,
vale especificamente para o julgador, a quem compete zelar pela busca da verdade
dos fatos no processo (e ndo para as partes, que apenas cumprem o esperado ao
fazerem uso de um amplo expediente com o propdsito de agir sobre o
convencimento daquele que decidird sobre seus interesses). Isso € o que garante

maximas de qualidade, ou seja, de probabilidades altas, auxiliando a determinag@o

»! TARUFFO, Michele. Apéndice V: La prueba cientifica. p. 284. Por esse motivo, Taruffo toma
a experiéncia norte-americana no caso da junk science como ‘“referéncia indispensdvel”. Ver
também, GOLDMAN, Alvin 1. Knowledge in a social world. pp. 305-306. Goldman, por sua vez,
ressalta como o caminho foi extenso até se chegar aos critérios surgidos do caso Daubert. Em
1897, a posi¢@o da Suprema Corte era a de que o que era dito por um expert deveria ser aceito sem
ressalvas ou rechagado inteiramente (“take it or leave it”); se o tribunal decidisse por aceitar o
expert, tudo o que fosse por ele dito, estaria fora de dividas (“whatever qualified witness said was
okay”). Em 1923, essa permissividade foi alvo de mudancas, decididas pela ocasido de Frye vs.
United States. A questdo versava a respeito da aceitacdo do detector de mentiras como meio de
prova. A corte decidiu pela negativa, haja vista a falta de consenso da prépria comunidade
cientifica a respeito da confiabilidade do aparelho em questdo. Nascia, portanto, um primeiro
critério: consenso da comunidade cientifica. Aceitacdo geral como pressuposto da admissibilidade
do conhecimento cientifico. Em 1975, uma regressdo. A regra 702 das Federal Rules of Evidence
passa a disciplinar o testemunho dos experts, mas ndo faze qualquer mengdo a consenso cientifico
ou aceitacdo geral. A jurisprudéncia se divide, uns seguem Frye, outros ficam com a regra 702.
Em 1983 € a vez do caso Barefoot vs. Estelle, que comecou por for¢a de um homicidio no Texas.
A acusag@o trouxe um psiquiatra que testemunhou que havia “100% de chance” do acusado
cometer novos delitos dessa violéncia no futuro. Como amicus curi, a American Psychiatric
Association declarou pouco confidvel a predicdo feita pelo expert (2 em 3 predi¢des do género ndo
se confirmam), mas, ainda assim, em 1984, Barefoot foi executado com base em ‘“‘conhecimentos
cientificos”. Depois desse longo caminho é que chega Daubert, em 1993.

2 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional.
p. 164: “(...) Cuando el criterio que sirve de nexo inferencial no funciona tan mecdnicamente es
preciso sacarlo a la superficie de la motivaciéon para analizarlo y debatirlo, sin olvidar que el
empleo de tales inferencias debe ser bastante mds prudente del que usamos en la vida cotidiana y
hasta mds arduo cuando se juzga una ‘conducta compleja’ (como en los procesos contra la mafia).”
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correta dos fatos, sendo essa a sabida finalidade de uma valoragdo racional da

prova.

“(...) Para evitar a infiltracio sub-repticia de elementos tdo
descontrolados nas decisdes judiciais, a primeira medida consiste em exigir que
0s juizes tragam a superficie as mdximas com que justificam sua decisdo, a fim
de que se possa controlar sua eventual arbitrariedade ou a consisténcia de seu

. 3
embasamento empirico.”*
4.3.

O momento da decisao

Ultrapassada a valorag¢do racional dos elementos, adentra-se ao tultimo
momento constitutivo da atividade probatéria, a decisdo judicial. Ou seja, o
julgador torna-se apto para decidir sobre dado conflito juridico a medida em que
se intera das especificades faticas daquele caso, extraindo, por meio da avaliacdo
das provas, as conclusdes cabiveis. Viu quais enunciados faticos emitidos pelas
partes guardam chances de correspondéncia com a realidade, distinguindo-os
daqueles que somente intentavam lhe persuadir, sem a fundamentacdo fética
pertinente. Aplicando maximas, empreendendo operacdes indutivas, elaborando
previsoes e as falseando, chegou a hipdtese mais provavel. Apds essa digressao,
poder-se-ia pensar que sO resta ao juiz a tarefa de decidir conforme a hipdtese
mais provdvel. Mas ndo € assim. O resultado da valoracdo da prova que se

obtenha ndo implica, por si s6, nada a respeito da decisdo a ser adotada.”**

Serd necessdria a intermediacdo de algum standard de prova, que tem a
prerrogativa de fixar qual grau de probabilidade € necessario para que se
considere provada uma hipétese a fim de lhe conceder os efeitos juridicos
previamente apontados pelo ordenamento juridico. Os standards representam as
escolhas éticas feitas pelo legislador na tarefa de distribuir o risco das decisoes

. 235 A 4 C o .
equivocadas.”” Até que ponto um ordenamento juridico julga ser aceitdvel o risco
de decisdes injustas, obrigando efeitos juridicos, indesejaveis a quem nao merece.

Como se demonstrou aqui, a metodologia indutiva nunca habilita a aquisicao de

23 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional.

p. 167. (T.L.) )
“* FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 48.
% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 143.
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certezas absolutas acerca da verdade das hipc’)teses.236 Sendo assim, subsiste a
possibilidade dos falsos positivos e falsos negativos — respectivamente, declarar
provada hipétese falsa, declarar ndo-provada hipétese verdadeira.”>’ Mas hd
estratégias distintas dependendo do bem juridico que esteja envolvido. Essas
estratégias estdo representadas pelo 1) standard da probabilidade logica

prevalecente e por 2) standard além de qualquer divida razodvel.

4.3.1.
Probabilidade Logica Prevalecente

Antes de explicar em que consiste esse critério, € necessario advertir que
quando se usa o termo ‘“probabilidade” ndo h4d uma referéncia a uma
probabilidade matemdtica ou estatistica. Isso porque, quando o que importa é a
resolucao do caso concreto, € preciso considerar suas especificidades e ndo apenas
sublinhar as generalidades ou o que hda em comum com outros casos parecidos. Se
o dado estatistico pode apresentar grande utilidade para a implementacdo de
politicas publicas, para a solucio de conflitos individuais ndo trazem
considerdveis contribuicdes. De fato, as estatisticas e os argumentos matematicos
podem fornecer equivocadamente uma aparéncia dedutiva a indugdes, o que
implica numa reducdo de transparéncia da fundamentagdo subjacente aos
julgaldos.238 Frente a essa inadequacdo, a probabilidade no contexto probatdrio
refere-se ao grau de confirmacdo que uma hipdtese recebe das inferéncias
realizadas a partir da apreciacao do conjunto de elementos probatérios fornecidos

em juizo.

Feita a ressalva, € possivel seguir com a definicdo do critério
propriamente dito. Costuma ser aplicado aos conflitos atinentes a esfera civel, em
razdo da disponibilidade dos bens sobre os quais geralmente os desentendimentos
versam. Ou seja, sdo igualmente ruins as situagdes de falsos positivos e falsos
negativos, autor e réu suportam o mesmo risco acerca de uma eventual decisdo
equivocada. Ser condenado a pagar quantia a que originalmente nao se deve (falso
positivo, ja que o autor em questdo conseguiu que o juiz declarasse sua hipdtese

verdadeira quando em realidade era falsa), aos olhos do legislador civil € tdo

2% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 139.
27 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 143.
¥ TARUFFO, Michele. Apéndice IV: La prueba del nexo causal. p. 275.
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indesejdvel quanto ndo se ganhar a indenizag@o justa porque o juiz ndo tenha

considerado provada a hipétese verdadeira trazida pelo autor (falso negaltivo).23 ’

Demais disso, a probabilidade légica prevalecente implica em duas
condig¢des para que se considere provada uma hipétese: 1) que seja mais provavel
que as outras hipéteses; e 2) que seja mais provavel que a sua negacdo. Mas essa
andlise podera ser feita a partir de dois angulos. Tanto com relagdo a cada prova
individualmente, avaliando se ela é eficaz e prova o fato principal ou secundario a
que se propde (abordagem atdmica ou analitica), quanto considerando a

plausibilidade da hipétese como um todo (abordagem holista ou sintética).

Neste trabalho, sustenta-se principalmente a imprescindibilidade da
abordagem atdmica, porquanto seja possivel que um tnico fato que compde uma
cadeia seja provado como inexistente para que a hipdtese perca sua forga.
Enquanto os partiddrios da abordagem holista afirmam ser possivel suprir
eventuais faltas probatérias em prol do conjunto da narrativa da hipétese mais
plausivel — pouco importando se essa “plausibilidade” estd fundamentada tao-
somente em fatos irrelevantes, acentuados por uma linguagem emocional e que,

sendo necessdrio, fard uso de esteredtipos e preconceitos —,240

a abordagem
atdOmica permanece comprometida com o propdsito de falsear a hipétese; que cria
as previsdes para serem derrotadas ou nao pela hip6tese, sendo ela, mais provivel
ou ndo a partir de cada desafio epistémico ultrapassado. H4, pois, entre as duas

estratégias uma distin¢do entre narrativas boas e narrativas verdadeiras.**'

Evidente que € possivel que uma narrativa boa seja também verdadeira,
mas seu autor ndo teria de se esforcar para provar sua provavel correspondéncia
com a realidade fética de acordo com os holistas, simplesmente porque a conexao

- . . . 242
com os fatos ndo é um fator tido como importante por seus seguidores.”~ Caso se
retorne as consideracdes feitas no capitulo inicial acerca das teorias da verdade

atuantes dentro do processo, ver-se-ia uma relacdo de completude entre holistas e

239 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 222: “Unlike in the criminal case, where we
deem the mistake of imprisoning the innocent far worse than the mistake of freeing the guilty, in
the civil context we consider the mistake of a wrongly uncompensated plaintiff to be no less
serious than that of a defendant wrongly fully held liable. The two errors being equal, the burden
of proof selected reflects this underlying equality of values.”

20 TARUFFO, Michele. Apéndice II: Narrativas Judiciales. p. 220.

! TARUFFO, Michele. Apéndice II: Narrativas Judiciales. pp. 221-222.

2 TARUFFO, Michele. Apéndice II: Narrativas Judiciales. p. 224.
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coerentistas.””> A coeréncia como o conceito de verdade ndo a distingue da
falsidade, porque também os enunciados falsos podem ser coerentes, mesmo
quando fortemente persuasivos.”** No entanto, aqui ndo se chega a afirmar a
coeréncia como um traco negativo de uma hipétese, diz-se apenas que nao é
suficiente. A confirmacdo da hipdtese por meio de cada fato que a compde € que
precisa acontecer, mesmo que a narrativa apresentada pela parte ndo seja tdao

favorecida sob o ponto de vista “literario”.

No entanto, a teoria holista guarda sua utilidade, principalmente nos
casos em que o julgador observe um “empate” entre as hipdteses formuladas em
juizo, ndo lhe sendo possivel justificar uma que seja preferivel em termos de
maiores chances de correspondéncia com o real porque a valoragdo das provas
ndo deixa nenhuma delas em posi¢do mais favordvel do que sua oposta. Nesses
casos, frise-se, em que se procedeu o exame cuidadoso do conjunto probatorio e,
a despeito disso, n@o ha uma preponderancia racional, é vidvel falar-se na escolha
da melhor narrativa. Melhor narrativa quer dizer uma melhor reconstrugado fética,
e ndo a mais emocionante, a mais romantica etc. O juizo a ser feito deve estar
vinculado a fatos.*® Fazendo uma analogia entre um mosaico e as narrativas

judiciais, Taruffo acentua:

“Tendo que escolher um desenho entre todos os possiveis, € razodvel
escolher o que combina as pecas no desenho mais bonito. De forma similar,
tendo que eleger um entre diferentes relatos, cada um deles compostos por
assertivas verdadeiras acerca dos fatos, até mesmo um julgador ‘analitico’
escolheria racionalmente a ‘melhor’ narragdo dos fatos em questdo. Em uma
palavra: os aspectos narrativos de uma histéria ndo s@o suficientes, por si
mesmos, para determinar a preferéncia por essa histéria; contudo, esses
aspectos podem ser considerados como pardmetros de preferéncia entre os
varios relatos verdadeiros que narram os mesmos fatos.”>*

Relacionando a coeréncia narrativa como critério de desempate ao risco
de falsos positivos e falsos negativos de que o legislador previamente cuidou, vé-

se que a hipétese mais coerentemente narrada empurrard para sua rival a decisdo

*3 Ver item 2.1.2.

4 TARUFFO, Michele. Apéndice II: Narrativas Judiciales. p. 222: “Basta con pensar en un
testimonio que puede ser narrativamente coherente, pero falso, o en una decisién judicial que
puede también estar justificada de forma consistente, pero que no se corresponde con las pruebas
y, por lo tanto, con la realidad de los hechos, para encontrar ejemplos féciles y claros de la
distincién bdsica entre coherencia, consistencia o persuasividad y veracidad.”

* TARUFFO, Michele. Apéndice II: Narrativas Judiciales. p. 226.

¢ TARUFFO, Michele. Apéndice II: Narrativas Judiciales. p. 227. (T.L.)
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desfavordavel. Nao ha qualquer preferéncia previamente determinada pelo
ordenamento juridico a se evitar um tipo de decisdo equivocada em especial. Mas
mesmo admitindo-se a atribuicdo de um papel a coeréncia narrativa, nao se
diminui a preocupacdo que o processo, representado na figura do julgador, deve
ter. Frente as boas narrativas, ele ndo se exime de ter de buscar o maior grau
possivel de correspondéncia entre alegacdes e os fatos mesmos por meio das

provas produzidas.

Por isso, aqui se admite algum papel a abordagem holista, mas ndo se
deixa de acentuar a preponderancia do exame analitico das provas que corroboram
os enunciados faticos que compdem a hipétese nas suas individualidades. A
probabilidade 16gica prevalecente ganha contornos mais apropriados ao método
da corroboracdo de hipdteses quando a abordagem analitica assume seu

protagonismo.

4.3.2.
Além de qualquer duvida razoavel

Ja em se tratando de conflitos referentes a comissao de acdes valoradas
penalmente, porque o bem juridico envolvido na maior parte dos casos € a
liberdade do acusado, o legislador costuma tentar evitar mais os falsos positivos.
Por isso s6 v& como aceitdvel a punicdo se se tenha afastado todas as duvidas
razoaveis. Essa diretiva de acdo ja tinha sido apontada pelo jurista inglés William
Blackstone, em 1769, nos seus Comentdrios as leis da Inglaterra: “Toda e
qualquer evidéncia de crime deve ser admitida com cautela: porque de acordo
com o direito, é melhor que dez culpados escapem do que um inocente sofra.”**’

Mas o que a precaucdo frente a duvida razodvel prescrita pelo standard significa

efetivamente?

Tal obscuridade é assunto de Larry Laudan,**® que se encarrega de
mostrar quantas interpretacdes ja foram assumidas pelas cortes norte-americanas

para a aplicacdo da mencionada diretiva. De inicio, por volta de 1850, o standard

7 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England. Livro 4. Cap. 27. Versdo
digital disponivel em http://www.lonang.com/ acesso em agosto de 2009. (T.L.)

¥ LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? Legal Theory. n. 9. United States:
Cambridge University Press. 2003.
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nasceu relacionado com a abstrata noc¢io de “certeza moral”,** que se atrelava
com o modelo da intima convic¢do ja descrito aqui. Em ambito penal, ter certeza
moral era decorréncia da atividade jurisdicional pensada conforme a livre intui¢ao
do julgador. Essa no¢do vingou até meados do séc. XX, quando, por volta dos
anos 50, os tribunais norte-americanos decidiram reformar essa definicdo, pois
sendo demasiadamente vaga, ndo auxiliava o jurado na tarefa de proferir o

veredito.

Entdo a primeira reformulacdo pautava a decisdo que deveria ser tomada
na ocasido do julgamento as decisdes que os jurados t€m de realizar em suas
préprias vidas, fazendo uma analogia entre o0 modo com que se certificam de
afastar as didvidas cotidianas e como devem atuar dentro do processo.”’ O
problema estava na premissa. Nas suas vidas, os jurados ndo agiam tdo-somente
quando afastavam as duavidas. Pelo contrdrio, as didvidas faziam parte e
representavam os riscos constantemente assumidos. Ao resolver por um emprego
ou outro nao se sabe de antemdo qual serd o melhor efetivamente ji que a
felicidade profissional freqiientemente € relacionada a fatores para além da
questdo financeira dos quais, sO € possivel se inteirar depois de ja excluida a outra
oferta de trabalho; ao decidir se casar nao € possivel se ter certeza de que tudo vai

dar certo, quando se escolhe mudar de cidade, se € a hora de ter um filho etc. A

certeza dificilmente se configura como condicdo de acdo.

Depois, foi ratificado que no contexto processual esperava-se mais dos
jurados do que o que fazem nas suas vidas privadas, passando a ser interpretado
como o tipo de divida que faz uma pessoa prudente hesitar, versando sobre as

~ . . 251
questdes mais importantes da sua vida.”

Mas a hesitagdo ndo se relaciona
necessariamente com as dividas. E possivel que ndo se tenha ddvidas acerca de
qual decisdao deveria ser tomada e, mesmo assim, hd a hesitacdo. Pense-se na
mulher diariamente espancada pelo marido. Ela sabe que deveria se divorciar, mas

ainda hesita.

9L AUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? p. 298.
9 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? p. 301.
! LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? p. 303.
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Frente a essas dificuldades, alguns tribunais modificaram suas
estratégias, excusando-se da tarefa de esclarecer o significado do standard. Uma
das afirmagdes, a partir de entdo, era a de que a divida razodvel falava “por si s6”.
Os jurados conheciam ambos os significados, isto €, sabiam o que era duivida e
estavam amplamente familiarizados a no¢do do razodvel, pela evidéncia inerente
deles, e, portanto, prescindiam de maiores esclarecimentos. Alids, qualquer

tentativa de definicdo, pelo inverso, poderia gerar prejuizos.”>

Laudan, contudo, ndo deixa de fornecer os apontamentos que Ve
pertinentes em se falando da diretiva da divida razoavel. A seu ver, o equivoco
cometido por todas as tentativas mencionadas foi a valorizagdo do elemento
subjetivo, porquanto tais interpretacdes concentravam suas atencdes no estado

mental do jurado.253

Determinavam o estado mental com que os jurados deveriam
no momento de uma condenacdo, mas ndo faziam referéncia ao que € necessario
para constitui-la. Evitavam o que precisamente se mostra como contetido
interpretivo necessdrio da divida razodvel: o conjunto probatério e o resultado

viabilizado a partir das inferéncias realizadas.

“A questdo principal ndo € se os jurados, individual ou conjuntamente,
estdo convencidos pela acusacdo. A questdo € se a prova que viram e ouviram é
ou ndo convincente em termos do grau de suporte oferecem para a hipétese de
que o acusado é culpado.”**

Entdo, a divida razodvel ndo pode ser vista desconectada da tarefa de
apreciar provas. Imagine-se uma hipétese sobre trafico de drogas. Contra a tese de
que o acusado € inocente existem provas de que: 1) foi preso com quantidade
pequena de diversos entorpecentes; 2) portava grande quantidade de dinheiro, mas
em notas de pequeno valor; 3) sua casa era bastante freqiientada pela noite; 4)

suas “visitas”, contudo, permaneciam em média, 10 minutos; 5) em seu domicilio,

2 0 autor faz a transcri¢io de um exemplo de julgado que transmite essa idéia de desnecessidade
e até prejuizo na determinacdo de qualquer tentativa de esclarecimento do significado do standard.
LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? p. 314: “Reasonable doubt’ must speak for
itself. Jurors know what is ‘reasonable’ and are quite familiar with the meaning of ‘doubt’. Judges
and lawyers attempts to inject other amorphous catch-phrases into the ‘reasonable doubt’ standard,
such as ‘matter of the highest importance’, only muddy the water. It is, therefore, inappropriate for
judges to give any instructions defining ‘reasonable doubt’ and it is equally inappropriate for trial
counsel to provide their own definition (US. vs. Glass, 846 F2d 386 — 1988).”

»3 LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? p. 318.

¥ LAUDAN, Larry. Is reasonable doubt reasonable? pp. 320-321. (T.L.)
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foi encontrada balanca de precisdo e pacotes plasticos pequenos; 6) o acusado é
proprietirio de um automdvel importado ndo-condizente com os valores
declarados percebidos na sua declaragdo de imposto de renda. De acordo com as
provas produzidas, é possivel afastar-se dividas razodveis de que ndo se trata de
um culpado, sendo, por conseguinte, o caso de uma decisdo condenatdria
conforme ao standard de além de qualquer duvida razodvel. Se o enunciado 1)
ndo prova tratar-se de um traficante — posto que a quantidade pequena de
entorpecentes que portava também era uma previsdo compativel com a hipétese
de ser apenas um usudrio — as previsdes seguintes elaboradas pelo julgador,
respeitantes aos enunciados 2), 3), 4), 5) e 6), afastam a possibilidade razoavel
que se trate de um mero usudrio. Mas nao afastam toda e qualquer possibilidade

de equivoco.

Por tltimo, cabe renovar a €nfase no fato de que a escolha sobre quem
deve suportar o risco de equivocos decisionais € do legislador. Em razdo de
vantagens explicativas apenas para se analisar um exemplo, suponha-se que fosse
possivel tracar probabilidades matematicas para o contexto juridico. Se no caso
narrado vigorasse um standard de duvida razodvel que exigisse que a culpa
tivesse a probabilidade de 90%, restariam 10% de o julgador errar na condenacao,
mas que sdo vistos como suportdveis, isto €, aceitdveis para o ordenamento
juridico. Essa é uma conseqiiéncia direta de ndo se contar com certezas absolutas,
por sua vez, combinada com o fato de que ndo punir inocentes nao se apresenta
como a unica preocupacgdo processual. Fosse assim e o standard seria de 99, 99%,
mas entdo o ordenamento juridico deixaria de cumprir sua fun¢do motivacional.
As regras ndo seriam observadas porque as conseqiiéncias raramente chegariam a

ser repercutidas.””

Desse modo, chegado o momento da decisdo, ao julgador caberd a

aplicacdo do standard previamente prescrito pelo legislador as conseqiiéncias

> SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 221: “Blackstone’s solution — our solution —
to the problem of uncertainty is far from perfect. If we really wanted never, ever to convict the
innocent, we would set the burden of proof astronomically high — absolute certainty, or 99,99
percent determined by three consecutive juries, or something of that sort — and we would have
solved most of the problem of convicting the innocent. We would have done so, however, at the
cost of convicting far too few of the guilty. The standard that common-law legal systems have
chosen is a balance, but a balance heavily weighted in favor to the social judgment that convicting
the innocent is a great deal worse than freeing the guilty, but also that avoiding convicting the
innocent is not the only social value there is.”
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extraidas na valoracdo do conjunto probatério. Consideradas provadas segundo os
standards em vigor, caberd ao julgador motivar sua decisdo. Pelo contrério,
também € possivel que da aplicagdo da referida diretiva ndo se considere provada
nenhuma das hipéteses, isto €, os elementos foram insuficientes. Nesse caso,
deverd proceder a decis@o mediante as regras do 6nus da prova, que ditam quem
deve suportar, em que casos, as caréncias probatorias. A seguir, terd de motivar

também a insuficiéncia, indicando os elementos que a compdem.

Por outro lado, importante ressaltar que ndo cabe a aplicagdo da
coeréncia narrativa como critério de desempate pela propria definicdo do
standard em questdo: se ha chances quase iguais de que seja culpado ou inocente,
a segunda hipotese prevalece. Qualquer que seja a decisdo, cabe ao julgador,
mediante motivagdo, externalizar as operacdes intelectuais que empreendeu
fazendo viavel a possibilidade de controle e eventual reforma do que foi decidido.
Esse o objeto do préximo item.

4.4.
Motivacao: decisoes justificadas

E certo dizer que a necessidade de motivar as decisdes judiciais é uma
tarefa recente, relacionada a chegada dos regimes democréiticos em que a mera
autoridade formal de quem decide deixou de ser o unico parametro de
legitimidade do exercicio do poder. O argumento segundo o qual uma decisao esta
correta porque proferida por um tribunal competente para tanto ndo € mais o Gnico
fator a ser observado, compartilhando sua importancia com o conteido mesmo

das decisoes.

Estados que possuem considerdveis prerrogativas concernentes a
efetivacdo de direitos subjetivos, freqlientemente garantidos nos diplomas
normativos de maior relevancia dos ordenamentos juridicos, devem responder
constantemente 3 diretiva de ndo-arbitrariedade de suas decisdes. E preciso, pois,
Jjustificar a decisdo, dar as razdes que fundamentam uma preferéncia racional do

julgador por uma hipétese frente a outras. A simples convic¢do na corre¢ao da
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decisdo que proferiu nio finaliza sua atividade. Ainda lhe resta a tarefa de

. L. . 256
convencer seus destinatarios — internos e externos ao Pprocesso.

“(...) Numa sociedade moderna, as pessoas exigem nao apenas
decisdes dotadas de autoridade, mas também pede razdes. Isso vale também
para a administracdo da justica. A responsabilidade do juiz se converteu cada
vez mais na responsabilidade de justificar suas decisdes. A base para o uso do
poder por parte do juiz reside na aceitabilidade de suas decisdes e ndo na
posicdo formal de poder que possa ter. Neste sentido, a responsabilidade de
oferecer justificacdo é, especificamente, uma responsabilidade de maximizar o
controle publico da decisdo. Assim, pois, a apresentagdo da justificagdo é
sempre um meio para assegurar, sobre uma base racional, a existéncia de
certeza juridica na sociedade.”’

Nisso se deve o destaque da motivagdo como importante atividade
jurisdicional, porque nela se plasma a justificacdo do julgador, ficando registradas
as razdes de suas preferéncias. Mas dizer genericamente “justificacao” e “razdes”
ndo esclarece muita coisa. Tanto € assim que, por algum tempo, considerou-se
devidamente justificada a decisdo que fizesse mengdo ao silogismo perfeito que
prescreve a subsuncdo da premissa maior a premissa menor, o que podia ser
realizado laconicamente: “como obviamente ficou demonstrado que (...), condeno

“X”, de acordo com o artigo (...) do Cédigo Civil.”

Mesmo quando as exigéncias de justificacio chegaram a ganhar certa
complexidade, isso se refletiu tdo-somente sob a questdo juridica, isto ¢,
aumentando-se as discussdes a respeito das multiplas normas que poderiam
resultar pelas diversas interpretacdes de uma tnica regra, das lacunas que o direito
irremediavelmente deixava etc. Enquanto a indeterminag@o normativa era assunto
que sO fazia crescer, o problema da determinacdo correta dos fatos era questdo
absolutamente relegada ao subjetivismo judicial.”>® A légica dos estudiosos do
direito parecia ser “tentemos controlar o controldvel, que sao as regras; os fatos,

estes infelizmente ficardo a cargo do que o julgador achar melhor”. Ou pior:

»% Fungdes endo e extra-processuais. Ver GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el
derecho. p. 200.

»7 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacion juridica. Trad.
Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1991. p. 29. (T.L.) No
mesmo sentido, GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p- 192, p. 200.

2% GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 195: “(...) Al ojear las bibliotecas
juridicas se constata que la mayor parte de las preocupaciones de los juristas se han centrado en los
problemas de interpretaciéon de las normas, asumiendo — implicita o explicitamente — que el
conocimiento de los hechos no plantea especiales problemas y, por tanto, no reclama motivacién, o
que, plantedndolos, estd irremediablemente abocado a una discrecionalidad cuando no a la simple
arbitrariedad judicial.”
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“vamos nos concentrar na indeterminac¢do normativa, ja que os fatos, felizmente,
ndo sdao acometidos por ela pois podem ser totalmente conhecidos pelo julgador”.
Assim, o tratamento do fato, por muito tempo, variou de uma recusa com raizes

céticas™ a negativas fundamentadas num realismo de tracos ingénuos.

4.41.
Justificacao interna e externa

A distingdo entre justificacdo interna e externa®® de Jerzy Wroblewski
tem o mérito de iluminar o problema do fato no contexto juridico de decisdo. Ao
silogismo a que todos faziam referéncia cabe apontar-lhe a insuficiéncia, porque
toma como obviamente demonstrado exatamente o que deve ser seu entdo objeto
de comprovacgdo. Justificar uma decisdo ndo significa apenas demonstrar que a
regra “X” € a que deve ser aplicada se ocorre “Y”, mas € preciso que também se
demonstre que “Y” tenha efetivamente acontecido. Do contrdrio, os efeitos
juridicos serdo atribuidos equivocadamente. E se o juiz precisa conhecer primeiro
para s6 entdo aplicar a regra correta para 0 caso concreto, mister também que

compartilhe das razdes pelas quais considera provado o evento “Y”.

Desse modo, vé-se que, para Wréblewsky, para que uma decisdo esteja
justificada, ndo se fala apenas na corre¢do da conclusdo frente as premissas, seniao
que igualmente quer externalizada a correcdo das premissas. A exigéncia é
légica. A conclusdo de uma operacdo dedutiva serd verdadeira, isto ¢,
necessariamente se verdadeiras suas premissas; pelo inverso, a conclusdo serd
falsa sempre que a uma de suas premissas faltar verdade. Tudo explicado, s6 ha
como assegurar a veracidade da conclusdo se também as premissas forem

verdadeiras.

> Recorde-se do sentido cético explicado no item 2.1.1. Ver nota n. 30.

29 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. p. 52: “La justificacién interna (a la que
de aqui por adelante nos referiremos por IN-justificacion) estd relacionada con la racionalidade
interna de la decisién juridica. Una decision estd IN-justificada si se infiere de sus premisas segtin
las reglas de inferencia aceptadas. La condicién de IN-justificacién es la existencia de una regla
con qué poder verificar la racionalidad interna de la decisién. La validez de las premisas se da por
supuesta. La justificaciéon externa (a la que aqui en adelante nos referiremos como EX-
justificacién) se relaciona con la racionalidad externa de la decisién juridica. Una decision estd
EX-justificada cuando sus premisas estdn calificadas como buenas segun los estdndares utilizados
por quienes hacen calificacidn. Es evidente que la decisién juridica podria estar IN-justificada pero
no tener EX-justificacion, si, por €j., los datos cientificos o valoraciones utilizados por el que toma
la decision son rechazados por la persona que analiza esta decision.”
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Como a subsuncdo realizada pelo decisor nao € outra coisa senio uma
dedugdo, também a conclusdo juridica constante da decisdo proferida pelo
julgador depende da qualidade (valida) de suas premissas. Frise-se: premissas,
normativa (premissa maior) e também fitica (premissa menor). Desde entdo,
entende-se justificacdo interna a concernente a dedugdo l6gica das premissas
direto a conclusdo (por exemplo, estaria injustificada internamente uma decisdo
em que alguém que cometeu furto fosse condenado com base na regra que pune
homicidios) e justificacdo externa sendo a que versa sobre a qualidade das
premissas.261 De acordo com esse entendimento mais exigente do que seja
justificar, deve-se analisar também a correcao légica da premissa menor. Mas no

que isso implica? O que deve ser demonstrado?

4.4.2.
A relacao entre a motivacao e as provas valoradas

Mais uma vez, o direito das partes de producdo de toda e qualquer prova
relevante deve ser aludido. Se ele implica na correlata exigéncia de que a
totalidade de provas realizadas seja valorada pelo julgador, essa valoragdo, por
conseguinte, deverd ser externalizada integralmente. Ora, se ndo se exige a
externalizacdo dessa valoragdo na motivagdo da decisdo, ndo se garante a
efetividade do direito de que todas as provas sejam valoradas. Sendo assim, cabe
ao julgador compartilhar das operacdes inferenciais que o levaram a hipétese
vencedora — a mais provavel — , mas sobretudo, externalizar a insuficiéncia
probatéria da hipétese perdedora.262 Assim, ndo sobra ao julgador pensar que se

justifica apontando apenas as operagdes e provas consideradas ao apoio da

*'COMANDUCCI, Paolo. Razonamiento juridico: elementos para un modelo. México: Biblioteca
de Etica, Filosofia del Derecho y Politica. 2004. p. 107: “En el modelo garantista una decisién est
justificada si y sélo si, ademds de estarlo internamente, lo estd también externamente; esto es, si
estd justificada (la eleccidn, la individualizacién, la formulacién etc.) de la norma que constituye la
premisa mayor y si estd justificado el enunciado que constituye la premisa menor.”
Acompanhando, GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. pp. 193-194: “La
justificacién de una decision sélo puede entenderse completa cuando esté, no sélo interna, pero
externamente justificada (...).”

262 Juan Igartua Salaverria faz referéncia a uma “regra de ouro” que deve ser seguida pelo julgador:
dar conta de todas as provas apresentadas pelo perdedor. IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La
motivacién de las sentencias, imperativo constitucional. p. 162.
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hipétese que elegeu, como se implicitamente estivesse dizendo que se a aceitou €

<263
porque refutou todas as que lhe foram contrérias.

Da mesma maneira que o julgador efetivou a valoracdo prova por prova,
indicando que enunciados faticos foram tidos como verdadeiros a partir de cada
uma, também no momento da motivacdo tem de dar conta desses passos. Nao
apenas uma exposicdo genérica de razdes em favor de uma hipdtese, sendo a
externaliza¢do do porqué a prova do fato principal “P” produzida pela parte “A”
obteve maior credibilidade do que contra-prova “Pi” produzida pela parte “B”,
tudo isso, acompanhado do reconhecimento explicito das maximas consideradas
pertinentes para a resolu¢ao do caso e até mesmo das provas tidas como eficientes

na confirmagao de fatos secunddrios que compuseram seu raciocinio.

Demais disso, entre o analitico e o sintético, o atdmico e o holista,

caberd ao julgador sempre pautar-se pelos primeiros.

“Se o sentido da motivacdo € evitar a arbitrariedade, a motivacdo ndo
pode entender-se cumprida com um simples relato, e tampouco com a mera
indicacdo formal de razdes, quaisquer que sejam. Motivar exige compartilhar
razdes sOlidas o bastante ou convincentes para descartar a arbitrariedade e, por
iss0, a técnica mais de acordo com o modelo cognoscitivista e com o sentido da
motivagdo € a analitica, isto é, a exposicdo e valoragdo individual e ordenada de
todas as provas praticadas.”***

O julgador tem o dever de manter sua racionalidade verificavel.
Tratando-se de uma conclusio possivel dentre outras, serd necessario argumentar
buscando o convencimento dos destinatdrios de que aquela é a melhor conclusao

frente a0 conjunto probatério que examinou:**® 1) Optou pela hipétese que guarda

263 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre a motivacio dos fatos na sentenca penal. Trad. Lédio Rosa

de Andrade. In: ANDRES IBANEZ, Perfecto. Valoracdo da prova e sentenca penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 104. No mesmo sentido, IGARTUA SALAVERRfA, Juan. La
motivacion de las sentencias, imperativo constitucional. pp. 204-205: “La denominada motivacién
implicita consiste sintéticamente en suponer que, cuando no se enuncian las razones que fundan
una decision, ésas se infieren de alguna otra decision tomada por el juez. Asi, si el 6rgano judicial
otorga credibilidad al testimonio de Pedro (aduciendo que éste no mantiene vinculacién, ni para
bien ni para mal, con el acusado) pero se la deniega a la declaracién de Pablo, consuegro y socio
capitalista del imputado (sin adjuntar un triste motivo), las razones de esa desconfianza se deducen
— por obra del argumento a contrario — de las razones que militan a favor de lo testificado por
Pedro. Y eso se revela tan luminosamente razonable que obliga a bajar cualquier mirada critica a
ese respecto.”

6 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 226. (T.L., itdlica nossa)

65 ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Carpintaria” da sentenca penal (em matéria de fatos). Trad.
Lédio da Costa de Andrade. In: ANDRES IBANEZ, Perfecto. Valoragcdo da prova e sentenca
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 134: No contexto de justificacdo as operagdes que se
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mais probabilidade de se corresponder com a realidade (standard da probabilidade
prevalecente), porque a testou, falseou e ela foi a que sobreviveu; 2) resguardou-
se das duvidas razodveis (standard além de qualquer divida razodvel), a despeito
da insuficiéncia da maior probabilidade em favor da hipétese acusatéria que
observou. E isso s6 é possivel se na motivacao justifica sua posicdo acerca de
todas as provas produzidas. Se, do contrério, o ordenamento juridico lhe autoriza
a fazer uma motivacdo genérica, na forma do relato de uma histéria, podera fazer
o recorte que mais lhe favorecer, minando e esvaziando o carater justificativo que
a motivacgdo deveria desempenhar. A justificagdo de uma hipétese apenas pode ser
verificada mediante a comparagdo entre ela e as outras. Se o julgador esconde as
provas que poderiam tornar as outras hipdteses mais provaveis, faz isso porque se

sabe nao-justificado.

Desse modo, percebe-se que a motivacio € a garantia da racionalidade do
julgador. Porque sabe que terd de justificar suas decisdes, a valoracdo se torna
mais cuidadosa, dependente de critérios que devem ser consistentemente
aplicados. Nela deverdo estar expostas analiticamente as razdes pelas quais uma
hipdtese foi tida como mais provével, € a obrigacdo de motivar que, em ultima
instancia, recorda ao juiz que nao pode se perder frente as alegacdes formuladas
pelas partes, porquanto ele mesmo ndo serd avaliado somente conforme um
critério de coeréncia, mas sobretudo, terd de demonstrar estar atento ao propdsito
processual da correta determinagcdo dos fatos, esta significando a busca pela
hipétese que guarda mais chances de se corresponder com a realidade. A
afirmacgdo de que € possivel conhecer e de que ha algo externo ao processo que é
passivel de apreensdo — ainda que de forma limitada — se relaciona diretamente
com a reivindicagdo por um julgador que assume a tarefa de realizar a verdade
como um dos propésitos do processo mediante critérios racionais e, por isso

mesmo, controldveis.?®

desenvolvem sdo de cardter argumentativo e estdo orientadas a convencer da existéncia das
melhores razdes para a aceitacdo da conclusdo que se propde.”
*%Controlaveis e revistos via recursal. Se ndo fosse possivel a reforma de decisdes injustificadas,

pouco adiantaria a exigéncia de decisdes ndo-arbritrdrias. Sabendo invidvel a revisdo do que
julgou, o decisor se sentiria livre para decidir qualquer coisa em matéria de fatos. Cuidaria da
questdo de direito, mas a determinagdo correta dos fatos ndo seria um propésito a ser perseguido.



5
Conclusao

Ao longo desse trabalho foram feitas algumas afirmagdes: 1) de que
possivel a apreensdo da verdade, 2) de que a verdade, assim como possivel em
outros contextos da experiéncia, também € vidvel ao processo e 3) de que o unico
modo de se tratar adequadamente da verdade no processo € mediante a relagdo
fato e prova. Essas s@o as assertivas que orientam o trabalho, ndo obstante

haverem outras no seu decorrer, porquanto delas sejam conseqiiéncias necessarias.

No capitulo primeiro enfrentou-se o desafio de se defender uma nocao de
verdade vinculada a uma idéia de correspondéncia com uma realidade exterior,
objetiva. A essa visdo € sabido que foram feitas criticas pertinentes, as quais
refutam a tese realista segundo a qual haveria a possibilidade de conhecimento do
real em razao da sua absoluta cognoscibilidade, isto relacionado a uma ilimitada
capacidade intelectual humana. Os questionamentos idealistas trouxeram a
subjetividade do conhecimento para o centro de embate se se quer defender a
existéncia de um mundo externo a mente. A partir de entdo, ganhou espaco a
afirmacgdo de que ndo se conhece o mundo, mas apenas estd ao alcance humano as
idéias de mundo. Os céticos trouxeram complexidade a questdo na medida em que
a eles se deve o conselho da desconfianca a tudo o que for dito pelos sentidos.
Eles enganam e fazem com que se pense conhecer o que € fruto de ilusdo. Nao hi
garantia de sono e vigilia claramente distinguidos. Falou-se também dos
pragmatistas, para os quais, o conceito de verdade estd intimamente conectado ao

util, assim como se abordou o argumento segundo o qual a discussdo acerca da

verdade € irrelevante.

No contexto juridico essas teorias ddo ensejo a posturas bastante faceis
de serem verificadas. Os estudiosos do direito, os chamados doutrinadores nao
tomam as regras epistemoldgicas como um assunto para o qual deveriam voltar
suas atengdes. No que tange a questdo da determinacdo da verdade dos fatos num
processo, por exemplo, esse foi um tema que nunca existiu com a complexidade a
que faz jus. Ou era alvo de olhares reducionistas, os quais, contaminados por um
realismo ingé€nuo, diziam que apenas a determina¢@o normativa importava porque

os fatos e a realidade podem ser apreendidos com facilidade pelo intelecto
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humano. Ou, pelo reverso, era tida por conformados céticos como questdo
inafastavelmente afeita ao subjetivismo judicial. Nada podiam fazer a respeito; dai
a razdo da ndo-abordagem do problema. Diversa expressdao das teorias
mencionadas pode ser enxergada se se toma em consideracdo o juiz que julga
apenas pela melhor histéria, a narrativa mais emocionante. A medida que a
verdade € irrelevante, nada se podendo fazer a respeito, seu critério exclusivo de

resolucao do conflito passa a ser a coeréncia.

Frente a isso, defende-se a possibilidade de uma verdade relativa,
provdvel. Reconhece-se a inviabilidade de se falar em certezas absolutas, pelo
contrério elas se mostram freqiientemente revisaveis, mas hd como se distinguir
primeiramente versdes possiveis das impossiveis de se corresponderem aos fatos,
assim como hd como graduar, dentre essas versdes possiveis as mais € menos
provaveis. Esse esfor¢o cognitivo, sabe-se, ndo se apresenta sem dificuldades
(subjetividade de quem conhece presente no objeto, restricdo intelectual,
ilimitacdo da realidade sobre a qual sempre havera recortes etc.). Mas té-las em
conta € um passo considerdvel a empresa do conhecimento. De mais a mais,
mesmo que as informacdes que se tenha ndo sejam as mais perfeitas, no processo,
por exemplo, sempre é necessdrio se chegar a uma conclusao, sendo tanto mais
aceitdvel quanto mais se buscar o maior grau de correspondéncia possivel com a
realidade. A verdade absoluta no realismo critico a que se almeja defender aqui é
alcada a condi¢do de ideal regulativo. Uma utopia irrealizdvel que faz com que as

possibilidades reais sejam cada vez melhores.

De porte dessa correspondéncia (critica) com a realidade, adentra-se ao
contexto processual. A afirmacdo de que ndo é possivel se falar na realizacio da
busca da verdade no processo, segundo a qual a verdade ndo faria parte de seus
propositos, responde-se com a natureza estrutural dela, ndo apenas para o
processo, mas também para o proprio direito. Nas modernas democracias, para
que o direito cumpra sua funcdo de fornecer motivos para a conduta dos
destinatdrios das normas € imprescindivel que as conseqiiéncias narradas pela
regra em caso de descumprimento tenham repercussao. E repercussdao adequada,
frise-se. Efeitos juridicos apenas para quem os merece, € ndo de forma errOnea ou

pouco criteriosa. Uma decisdo baseada num simples ‘“‘cara-ou-coroa” ndo
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estimularia a observancia das regras, ja que fica a sorte ou azar de cada um ter-lhe
imputados efeitos juridicos negativos a sua esfera de interesse. Enfrentado o
argumento da desimportancia da verdade, a determinacdo correta dos fatos &
condic@o necessdria para decisdes justas, qualquer que seja o contetido de justica

adotado.

Ha limitacdes especificas do processo, mas cada campo da experiéncia
conta com suas proprias limitacdes na ocasido de investigagdo da verdade. O
processo conta com presungdes, com institutos juridicos como que limitam o
tempo de discussdo, a duracdo de cada fase, hd regulagdes especificas a fala das
partes, das provas que devem e que, a despeito de serem boas referéncias
epistemologicas, ndo poderdo ser produzidas. No entanto, o fato de a verdade ter
de coexistir com outros propdsitos ndo se mostra um obstaculo que inviabiliza sua
busca totalmente. O principio geral de inclus@o das provas relevantes combinado a
valoragao racional de todas elas sendo, por sua vez, externalizada, justificada por

ocasiao da motivagao da decisdo assegura a possibilidade de realizacdo.

Nesse sentido, foi de grande valia ao processo de que se fala a ado¢do do
sistema da livre convic¢c@o — ou do livre convencimento — mas, como se viu, nao
resolve a questdo da correta determinagao dos fatos por si s6. Funciona mais como
uma garantia epistemoldgica em negativo, fazendo frente ao antigo sistema da
prova legal ou tarifada, que predeterminava através de regras o resultado de cada
prova. A confissao era tida como a rainha das provas e, ainda que o fato que lhe
serviu de objeto ndo se correspondesse em nada com a realidade, pelo simples fato
de té-lo sido, ja determinava o resultado do processo. Ao juiz cabia apenas repetir
o que o legislador ja tinha escrito. Isso conferia um aspecto de raciocinio
dedutivo, munido de certezas absolutas que pouco se coadunava com o profundo
sentimento de injustica compartilhado pelos destinatarios daquelas regras. Era um
tempo do processo desconectado com o direito que deveria buscar efetivar. Um
momento da verdade formal acima de qualquer manifesta falta de correspondéncia

com a realidade.

A iss0, seguiu-se 0 que pensou ser seu antidoto. Seria o fim das injusticas

e do descompasso do processo frente a realidade pela adocdo do livre

convencimento do juiz. O efeito, contudo, foi o inverso. As injusticas vieram, nao
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pela generalidade com que o legislador cuidava dos resultados que deveriam ser
especificos de cada prova e de cada caso concreto, mas do juiz que passou a se ver
como o fiel intérprete dos fatos havidos, livre de cometer equivocos, pela simples
ocasido da uma oitiva de testemunha, que sentiu, intimamente, que falava a
verdade. A ingenuidade dessas conclusdes j4 havia sido rebatida pelos argumentos
céticos segundo os quais os sentidos enganam e mesmo quando se pensa saber,
estd-se iludido. A imediacdo, de técnica de producdo probatéria — que tem
vantagens, como a possibilidade de o julgador argiiir a imprecisdes e
ambigiiidades no momento subseqiiente objetivando nido dar oportunidade para
investidas retéricas — confundiu-se mesmo com a valoragdo da prova. Diante
dessa irrefutabilidade propria das certezas absolutas de que os juizes dessa época

dispunham, era descabido se pensar na necessidade de motivar as decisoes.

A partir desses erros, a livre convic¢do foi reinterpretada. Ela ndo
significaria mais uma valoracdo livre de regras, mas apenas livre de regras
juridicas. Os parametros da racionalidade geral deveriam ser observados. Foi esse
0 momento em que o processo se comprometeu efetivamente com a determinagdo
correta dos fatos. A funcdo das provas foi a primeira a sofrer mudangas. Nao lhe
cabia mais somente a fixacdo de fatos formais, mas buscar a maior
correspondéncia possivel. Expressdo dessas tentativas € a implementacao de
sistemas de probabilidade matemdtica ou estatistica para resolver casos concretos,
mas este foi método que se provou inadequado a esse campo de problemas. Alids,
o emprego de nimeros e argumentos matemadticos por vezes chegou a causar

obscuridades a natureza indutiva das operacdes intelectuais empreendidas pelo

julgador.

Um primeiro passo para se chegar a uma versdo o mais aproximada
possivel da verdade € que o julgador saiba que lida com conclusdes apenas
provaveis, umas mais que outras, porém nunca necessarias. Por isso € que terd de
empreender previsdes, vdrias e quantas forem precisas para incompatibilizar o
maior nimero possivel de hipdteses de modo que possa, entdo, expressar
racionalmente sua preferéncia por uma delas. Nao serd objeto de sua apreciacdo a
pura e simples narrativa das partes, mas o apoio que cada meio de prova em

especial traz a cada alegagdo constitutiva de cada hipétese. Por isso trabalhou-se a
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distingdo entre abordagens holista e atdmica do fendmeno probatdrio,

defendendo-se a maior adequacao da ultima.

A preocupacdo epistemoldgica do processo de que tanto se falou oferece
um Unico protagonista: o julgador. Cabe a ele o esforco de distinguir as alegacdes
apoiadas por provas que apresentaram rendimento eficiente das que sdo vazias em
conteido, mas que se escamoteiam por belas formas, sentengas e periodos. O
critério deve ser sempre o de maior correspondéncia possivel com a realidade dos
fatos e ndo o apego ao literario. Assim, de modo a garantir a racionalidade das
decisdes, que deverdo encontrar fundamentos nas provas, € preciso que elas sejam

motivadas, isto €, justificadas.

Para além da mera explicacdo, € necessdria a explicitacdo de como se
chegou a uma conclusao, sabendo-a apenas uma dentre muitas possiveis em razao
das indugdes de que resulta, € preciso que o julgador tente convencer seus
destinatdrios de que agiu bem. De que sua decisao € a melhor possivel. De que
qualquer um que analisasse e avaliasse as provas do processo que teve em maos,
chegaria igualmente a mesma conclusio. Esse padrdao de controle sé € possivel de
ser defendido a partir de uma preocupacao cognitiva do agente. O exercicio de
poder ndo-arbitrario encontra uma fonte exclusiva na determinacdo correta dos
fatos. N@o € uma tarefa simples, mas quando se almeja o conhecimento, o esfor¢o
do agente € inevitdvel. Vé-se, pois, que o ideal extraido do Teeteto para a
epistemologia, ainda que sua execu¢ao ndo seja facil, é o norte do processo que
aqui é defendido: o juiz, mesmo quando ndo consegue, sempre busca conferir
efeitos juridicos e dar cumprimento as regras do ordenamento que representa com

base em crencas verdadeiras e justificadas.
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