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falsidade néo se sabe coisa alguma: o risco € de que uma decisdo em duas seja
injusta porque se funda em um enunciado falso.

Pde-se, entdo, o problema de estabelecer-se se a vantagem pritica obtida
com a exclusdo do fato nio contestado do thema probandum, em termos de
simplificagdo do processo, compensa a perda em termos da justi¢a da decisio
que deriva do fato de assumir-se como verdadeiro um enunciado que tem 50%
de chance de ser falso.

A prop6sito, uma solug@o que atentasse exclusivamente para a justica
da decisdo imporia a exclusao de toda e qualquer relevancia processual & nio
contestagdo das alega¢des de fato, bem como a necessidade de que todos os
enunciados relativos fossem demonstrados como verdadeiros ou falsos com
base nas provas, nada diferindo do que acontece com os enunciados de fato
contestados. Essa solugdo poderia, de resto, ser criticada, argumentando-se
que essa desconhece as exigéncias de economia processual e acaba com qual-
quer possivel simplificagdo da apuragio dos fatos. Esse argumento nio € de
todo irrelevante e induz, pois, que nos questionemos sobre a possibilidade de
que exista uma solug@o racional, que pelo menos reduza em alguma medida os
piores riscos de erro na decisdo, mesmo que permitindo algumas significativas
simplifica¢des do procedimento.

Essa solugdo pode ser encontrada quando se reflete sobre a circunstincia
de que, quando uma parte alega um fato imaginando a veracidade do enun-
ciado relativo, na realidade assume para si 0 6nus de demonstrar em juizo, com
provas, que aquele enunciado € verdadeiro por ter efetivamente se verificado o
fato no mundo real. Em outros termos, o efeito principal da alegagfio consiste
na assung¢@o do 6nus da prova relativamente ao fato alegado: onus probandi
incumbit ei qui dicit, diz o brocardo; portanto, aquele que alega um enunciado
de fato assume para si 0 6nus de demonstrar sua veracidade.?” Paralelamente,
a contestagao da veracidade daquele enunciado tem o efeito — por assim dizer
— de consolidar para a parte que alegou o fato o 6nus de demonstrar que esse
realmente se verificou: a contestagdo confirma (ateng¢do: nio cria) o status
epistémico de incerteza do enunciado objeto de alegac#o, podendo ser resol-
vida tal incerteza — conforme j4 dito — somente com a apuragio probatéria do
fato em questdo.

E nesse contexto, entdo, que se pode encontrar uma solugdo razoavel
para o problema pritico formulado anteriormente. Isto €, pode-se admitir
que a auséncia de contestagdo de um fato opere no sentido de atenuar ou
eliminar, para a parte que o alegou, o dénus de demonstrar sua existéncia, ja

que o demandado, com seu comportamento, nao desafiou o autor a fornecer

% Nao se trata, em realidade, somente de uma regra de técnica processual, mas sim de um
principio fundamental que encontra aplicagdo em todo e qualquer campo do conhecimento: cfr.
GaskIns, 1992: 2.
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tais demonstragdes. Pode-se, por conseguinte, admitir que, em virtude da
ndo contestacdo, verifique-se uma espécie de relevatio ab onere probandi
em favor daquele que alegou o fato que se tornou «incontroverso»: visto que
sobre aquele fato n3o se estabelece a dialética contraditéria das partes, pode-
se simplificar o procedimento no sentido de julgar-se desnecessaria a prova do
fato ndo contestado.??

Observe-se, todavia, que 1ss0 ndo acarreta consequéncia alguma quanto a
veracidade ou ndo veracidade do enunciado relativo aquele fato: o starus desse
permanece incerto, mas admite-se que essa incerteza se torne irrelevante em
sede de decisdo, em fung¢do da circunstdncia de que entre as partes essa nao
tenha sido objeto de controvérsia, pela parte demandada nao ter colocado a
parte que fez as alegacdes na condig@o de dever demonstrar que suas assertivas
eram fundadas. E claro, de resto, que de tal modo ndo se elimina o risco de
erro de que se falou acima: se se retira o 6nus de provar a veracidade do fato
alegado (e, portanto, esse fato permanece nao demonstrado), o enunciado rela-
tivo permanece incerto, permanecendo, portanto, a possibilidade de que uma
das duas decisdes possiveis seja fundada em um enunciado faticamente falso.
Trata-se, entdo, de estabelecer se uma consequéncia desse género justifica-se
com base na inércia da parte que teria podido contestar o fato e ndo o fez. Em
sentido positivo poder-se-ia dizer, talvez, que € a prépria parte que assume —
com seu comportamento — o risco de sucumbir, devido a uma decisdo fundada
em um enunciado falso.?!' Por outro lado, visto que a lei italiana admite, no
art. 2.698 do Cédigo Civil, que as partes pactuem uma modificacdo ou uma
inversdo dos respectivos dnus probatérios, pode-se também admitir que com
seu comportamento uma parte provoque uma relevatio ab onere probandi,
com vantagem para a outra parte.?®

Isso ndo implica, entretanto, que se dé€ lugar a todas as consequéncias
que a jurisprudéncia italiana habitualmente retira da auséncia de contestagdo
sobre um fato alegado, que maximizam a gravidade e a frequéncia do perigo
do erro consistente em fundar-se uma decisido sobre a verdade ndo demons-
trada de um enunciado de fato. Trata-se, portanto, de prever a possibilidade
de que se chegue, de qualquer modo, a apurar diretamente a veracidade ou

280 Em sentido andlogo cfr. CARRATTA, op. cit.: 282, que frisa justamente que uma coisa
provocar uma relevatio ab onere probandi com vantagem para a parte contraria, e outra
vincular o juiz a ter por verdadeiro o fato nfio contestado.

28! O demandado é livre para escolher a estratégia defensiva que prefere (assim CARRATTA, op.
cit.: 275) e, portanto, € também livre para assumir o risco de que se fala no texto.

282 1 qtil recordar, de resto, que a norma admite os pactos relativos aos 6nus probatérios somente
se a causa verter sobre direitos disponiveis. Pode-se, por conseguinte, admitir que a relevatio
opere, em caso de auséncia de contestagdo, somente nessa hipétese, bem como que o 6nus
origindrio da prova que incumbe ao autor nio seja eliminado se a causa verter sobre direitos
indisponiveis. Deve restar claro, todavia, que assim ndo se aceita de modo algum a teoria nego-
cial da néo contestagao.
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a falsidade do enunciado alegado — e ndo contestado — todas as vezes que
1sso resultar possivel e oportuno. Assim, € necessario, por um lado, que se
consinta que as partes contestem as alegagcdes da parte contraria a qualquer
momento do processo,” fazendo recair o dnus da prova sobre a parte que
alegou fatos, sem sofrer, a propdsito, qualquer preclusdo. Nesse caso, de resto,
€ necesséario, de qualquer modo, que se preserve o direito da parte contraria
(que alegou o fato posteriormente contestado), no sentido de requerer e de
fazer com que se produzam as provas de que dispde sobre aquele fato. Por
outro lado, ndo se pode excluir a utilizagdo de meios de prova admissiveis
e relevantes sobre a veracidade ou a falsidade do fato nfo contestado, se, de
qualquer modo, as partes tiverem produzido tais provas, ou se o juiz tiver
determinado sua producdo. Em todo caso, pois, o fato ndo contestado deve
ser efetivamente objeto de decis@o, no sentido de que o juiz pode sempre
retirar elementos de convencimento sobre a veracidade ou falsidade desse a
partir de qualquer fonte de informagdo que lhe seja franqueada no curso do
processo. Além disso, o juiz poderad desconhecer sua existéncia, por exemplo,
quando a veracidade daquele fato lhe parecer inverossimil, ou resultar estar
em contraste com outros fatos provados. Em substincia, o fato ndo contestado
podera ser considerado verdadeiro (e, portanto, colocado a base da decisédo)
somente quando o juiz tiver amadurecido o convencimento da veracidade do
enunciado que o descreve.?®

Tudo isso equivale a dizer que a ndo contestacao da alegagdo de um fato
nao tem, por si s, qualquer efeito vinculante, nem para as partes nem para o
juiz: ndo se trata de um negdcio estipulado entre as partes, mas sim de uma
situagdo em que ndo se elimina o valor da verdade como condicdo de justiga
da decisdo; resulta, de qualquer modo, oportuno minimizar a eventualidade de
que uma decisdo seja tomada sem uma apuracao efetiva da verdade dos fatos
relevantes.

23 Vai em sentido contrdrio a jurisprudéncia italiana mais recente, que — ao contréario do que
acontecia no passado — exclui a possibilidade de contestagdes «tardias»: cfr. indicacdes em
Carpr1 e TARUFFO, op. cit.: 1192. A doutrina, pelo contrario, orienta-se, a propésito do art. 167 do
Codigo de Processo Civil italiano, no sentido de uma interpretagéo relativamente mais elastica,
ja que admite que a contestag@o possa ocorrer mesmo depois da primeira defesa do demandado,
pelo menos até a audiéncia de trartazione prevista no art. 183 (v. referéncias, ibidem: 153).
Depois da recente reforma dessa norma, pode-se facilmente admitir que a contestagdo possa
ocorrer mesmo nos memoriais protocolados fora da audiéncia, nos termos concedidos ao juiz
pelo comma 5 da aludida norma.

24 Em sentido analoge cfr. em particular CARRATTA, op. cit.: 266.

CAPITULO IV
A DIMENSAO EPISTEMICA DO PROCESSO

1. EPISTEMOLOGIA E IDEOLOGIA

Aceitar a tese de que existem razdes validas para que se julgue que no
processo € possivel apurar a verdade dos fatos 2 base da controvérsia — e que,
alias, € necessdrio direcionar o processo no sentido da descoberta da verdade!
— gera diversas consequéncias. Uma dessas € que se pode perguntar se (e even-
tualmente em que medida) o processo pode ser interpretado como um instru-
mento epistemologicamente vélido e racional, ou seja, se esse € um instrumento
ou um método eficaz para a descoberta e a determinacio da verdade dos fatos
em que se funda a decisdo. Parece sensato, de fato, debater sobre uma Jfungao
epistémica do processo, considerando-o um conjunto estruturado de ativi-
dades com o fim de obter elementos de conhecimento veridicos sobre os fatos
relevantes para a solugdo da controvérsia. Nesse sentido o processo poderia
ser inserido entre os procedimentos fruth-acquiring de que fala Williams,? ou
ser considerado (seguindo Goldman) um procedimento veritistic.? De varias
partes vem a solicitagdo para que se dé ateng@o a dimensdo epistemolégica
do direito (e do processo em particular). Por um lado, renomados epistemo-
logos como Larry Laudan, Alvin Goldman e Susan Haack ocupam-se dessa
dimensao aprofundando os temas da verdade e do erro nas decisdes judiciais.*
Por outro lado, no dmbito juridico, houve iniciativas importantes no mesmo
sentido, como a colegdo de volumes de Epistemologia giudiziaria, coordenada

' Para a demonstragio dessa tese v. supra, Cap. I, item 4.

2 Cfr. WiLLiams, 2002: 127.

3 Cfr. GoLbMaN, 1999: 272.

¢ Cfr. Em particular o recente volume de Laupan, 2006; GOLDMAN, op. cit.: 279; Haack, 2004:
43; Haack, 2008a: 1071; Haack, 2007a: 14.
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por Giulio Ubertis.> Além disso, um dos maiores estudiosos ingleses da law of
evidence frisa claramente que a epistemologia representa uma das dimensdes
fundamentais para uma reconsiderag@o atualizada do problema das provas;®
também na literatura norte-americana ha claras indica¢des nesse sentido.”
Surge, por conseguinte, uma perspectiva metodolégica muito interessante,
que concentra a andlise no que se pode definir como a dimens#o epistémica do
Processo, ou seja, como um «modelo epistemolégico» do conhecimento dos
fatos com base nas provas.® Em geral, de resto, os métodos sdo objeto de valo-
racio epistémica com o fim de que se estabelega se sdo vélidos ou néo para a
descoberta da verdade:® também o processo, se compreendido como método
para a apuracgdo da verdade dos fatos, pode, por conseguinte, ser objeto de
valorag@o epistémica.

Ha4, todavia, algumas dificuldades que serdo preliminarmente levadas em
consideragao.

Por um lado, é oportuno considerar que a descoberta da verdade é um fim
essencial do processo e uma condigdo necessdria para a justiga da decis#o,'
mas nio é o tnico fim que o processo persegue.'' Consequentemente, a fungdo
epistémica que o processo pode desempenhar é muito importante, mas néo é
a unica. O processo, na verdade, € também um «lugar» em que normas sdo
aplicadas, valores sdo postos em prética, garantias sdo asseguradas, direitos
sdo reconhecidos, interesses sdo tutelados, escolhas econdmicas sdo feitas,
problemas sociais s&o enfrentados, recursos sdo alocados, o destino das pessoas
é determinado, a liberdade dos individuos € tutelada, a autoridade do Estado é
manifestada... e controvérsias sdo resolvidas através de decisdes pretensamente
justas. Dependendo da adogdo de perspectivas que privilegiem uma ou outra
dessas funcdes, caracterizam-se ideologias diferentes do processo. O mesmo
ocorre com a adogdo de metodologias analiticas particulares: quem compar-
titha da tese culturalmente imperialista segundo a qual a anélise econdmica
dos fendmenos juridicos é o Gnico método sensato — vendo 0 processo como
um conjunto de atividades direcionadas somente a finalidades econdmicas e a
critérios destinados & maximizagdo do lucro individual —tendera a julgar que
no processo nfio acontece outra coisa sendo escolhas orientadas por razdes
econdmicas, com base em um uma ideologia que sustenta que o processo

5 Nessa colegdo v. por dltimo AMORETTI € MARSONET (orgs.), 2007.

6 Cfr. RoBerts, 2007: 42

7 Cfr. em particular ALLEN e LEmER, 2001: 1492,

¢ A propésito, cfr., em particular, GAscoN ABELLAN, 1999: 550.

% Cfr. GoLDMAN, 1986: 21.

1 V. supra, Cap. 111, item 4 e TaruFFo, 2002b: 219.

"' Cfr. DaMadka, 2003: 175, que retira a consequéncia de que métodos epistemicamente ideais
podem nio ser adequados no contexto do processo.
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nada mais € — justamente — do que um lugar em que escolhas dominadas pelo
interesse individual s3o feitas."?

Essas escolhas ideoldgicas condicionam ndo sé as abordagens dos
estudiosos, mas também a estrutura do processo e seu funcionamento: esco-
lhas ideolégicas influenciam as orientagdes dos legisladores que se ocupam
do processo, e que introduzem normas diferentes dependendo da ideologia
adotada nas circunstancias; ainda, as orientagdes da doutrina e da jurispru-
déncia, que ddo interpretagdes e aplica¢des diferentes as normas processuais
de acordo com a ideologia do processo em que se inspiram. Entre essas duas
ideologias e aquela que se definiu como dimensio epistémica do processo
criam-se inevitavelmente tensdes, contradi¢des e conflitos. Nao parece, de
fato, aceitdvel a tese recentemente esposada com insisténcia por Alex Stein,
segundo a qual na law of evidence a relagio entre epistemologia e ideologia
(que Stein chama de political morality) seria de complementaridade, no
sentido de que a political morality ocupania o espago deixado pela episte-
mologia."* A parte a circunstdncia de que a tese de Stein funda-se em uma
concepgdo fortemente limitante da law of evidence (segundo a qual seriam
dela excluidas todas as normas que dizem respeito as provas que tenham
por finalidade a atuagfo de valores estranhos ao processo),'* é a experiéncia
concreta de muitos ordenamentos — e ndo somente daqueles de common law
aos quais Stein limita sua propria analise — que demonstra o contrario. A parte
convengdes definidoras discutiveis, como aquelas de que se serve Stein, é
claro que em todos os ordenamentos processuais hd normas que influem na
disciplina das provas, fazendo prevalecer razdes nio epistémicas ou contra-
epistémicas (determinadas por escolhas ideolégicas em sentido lato) sobre
regras € métodos que seriam epistemologicamente validos, ja que funcionais
a apuragido da verdade.” O problema, entdo, € estabelecer como resolve-se o
conflito entre regras epistémicas e regras probatérias contraepistémicas, ou
seja, estabelecer quando a exigé€ncia de apurar a verdade pode ser colocada a
parte em nome da tutela de valores ndo epistémicos que entrem em contraste
com tal exigéncia.'®

Se, por exemplo, julgar-se que a fungdo do processo termina com a cele-
bragdo de um ritual com o fim de legitimar a solu¢do de uma controvérsia

12

* Para um exemplo de andlise econdmica do processo cfr. Bong, 2003

3 Nesse sentido cfr. SteiN, 2005: 11, 39, 48 e passim.

'* Cfr. STEIN, op. cit.: 25. Desse modo, o argumento de Stein torna-se circular: se forem
excluidas da law of evidence as normas que incidem na disciplina das provas (porque realiza
valores contrastantes com os epistémicos), resulta automaticamente verdadeiro que as escolhas
de political morality ocupam o espago ndo coberto por critérios epistémicos, ndo dizendo
respeito & law of evidence.

5 A propésito, v., em particular, DamMaska, 2003a: 117; CAVALLONE, op. cit.: 948.

' Sobre o conflito entre valores epistémicos e valores niio epistémicos cfr. amplamente
Lauban, op. cit.: 3, 213.
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em um contexto social e cultural especifico, disso resulta uma desvalorizacido
ou um completo apagamento da dimenséo epistémica do processo, em parti-
cular se naquele contexto a apuragdo da verdade dos fatos ndo tiver valor
algum.” Analogamente, se se julgar que a fun¢do do processo termina com
o desenvolvimento de uma competi¢do procedimentalmente correta entre
os individuos privados, a busca da verdade parecerd uma coisa estranha e
insignificante no que tange A dindmica do livre confronto entre as partes. '8
Ainda, se se sustentar que o escopo do processo é exclusivamente colocar de
qualquer modo fim a controvérsia, ndo sendo relevante a qualidade da decisio
que conclui o procedimento, a busca da verdade parecerd irrelevante, ou até
mesmo contraproducente.'®

Se a tensdo se resolver em favor de uma dessas ideologias do processo,
a 6bvia consequéncia serd de que se anulard ou se descuidara da funcio epis-
témica do processo; na melhor das hipéteses essa resultar4 limitada e diver-

samente modelada em fungio daquilo que se julga oportuno para a ideologia
adotada.?

Em alguns sentidos, nisso ndo ha qualquer coisa estranha. Mesmo a
pesquisa cientifica, que pode ser considerada como o modelo ideal de ativi-
dade epistémica, pode encontrar limitagdes que derivam da necessidade de
realizar valores aos quais se atribui prevaléncia, como aqueles que dizem
respeito a dignidade e a liberdade do homem ou 2 tutela da vida.” Entao, o
problema ndo € de se excluir em absoluto qualquer limite ou condicionamento
a busca da verdade no 4mbito do processo. Trata-se, mais do que isso, de
valorar quais limites e condicionamentos justificam-se e quais, ao invés disso,
além de serem epistemologicamente contraindicados, so também carentes de
Justificativa ideoldgica aceitavel.

Por outro lado, € oportuno considerar ndo somente que existe uma ampla
variedade de sistemas judicidrios e modelos processuais,? mas também que
diversas ideologias agiram (e ainda agem) no sentido de condicionar a disci-
plina normativa e as modalidades de funcionamento concreto dos diferentes
sistemas probatdrios. Poder-se-ia dizer que cada ordenamento processual cons-
titui um contexto particular com suas regras, seus mecanismos e seus valores,

17

V. supra, Cap. Ill, item 4.1.

'8 Cfr. Damaska, 2003: loc. cit.

' Sobre essas concepgdes do processo v, mais amplamente supra, Cap. 111, item 4.2.

Nesse sentido cfr., por exemplo, Haack, 2004: 49, que reconhece que o sistema adversarial
norte-americano € epistemologicamente criticdvel, mas acaba por afirmar que esse um método
pratico para resolver controvérsias. Analogamente DAMASKA, op. cir.: 150.

2 Cfr. Lyncn, 2004: 45,

2 A existéncia dessa variedade, da qual dar-se-do exemplos em seguida, assinala um limite
muito forte 4 validade de teses que — como a de Stein, a que se fez referéncia anteriormente
— 880 construidas a priori com base em um sé sistema de normas relativas s provas.

20
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de modo que a andlise deveria ser posta no ambito de cada sistema particular,
moldando-se a esse, e, no méaximo, verificando sua coeréncia interna. De tal
modo adotar-se-ia uma perspectiva relativista em funcdo da qual cada sistema
processual faria histéria por si s6, justificando-se em modo autorreferencial.?
Consequentemente, nenhum ordenamento poderia ser considerado melhor ou
pior do que qualquer outro. Se um ou mais sistemas processuais fossem episte-
micamente inadequados ou ineficazes (ou até mesmo se ndo incluissem a busca
da verdade dos fatos entre seus escopos) isso seria totalmente irrelevante. Cada
ordenamento processual encontraria, de fato, em si mesmo (e somente em si
mesmo) sua prépria justificagdo. Se prevalecesse, como acontece nos Estados
Unidos, uma ideologia do exceptionalism,* em func¢io da qual um particular
ordenamento processual (no caso o norte-americano) seria exceptional — e,
portanto, impassivel de comparagdo com qualquer outro, nem de valoragio
em sentido positivo ou negativo segundo algum critério de avaliacdo — isso
seria suficiente para bloquear o caminho a qualquer perspectiva comparatista
e, particularmente, a toda e qualquer consideracdo critica.

Como acontece com as versdes radicais do multiculturalismo,” essa forma
de relativismo processual acaba, por um lado, por eliminar qualquer confronto
entre diferentes sistemas de cultura, e, por outro, por produzir consequéncias
paradoxais. Por exemplo, derivaria disso a impossibilidade de estabelecer-se
se um sistema probatério fundado nos ordélios seria pior do que um sistema
fundado em provas racionais,” ou se seria impossivel preferir um processo
rapido e eficiente a um lento e complicado. Em particular, restaria impossivel
exprimir uma preferéncia por um processo orientado 4 descoberta da verdade
em detrimento de um processo ineficiente no que tange a apuracao dos fatos
relevantes para a deciséo. E claro, pelo contrério, que a analise comparatista,
integrada com a andlise histérica, nfo s6 é plenamente legitima, mas também
resulta muito frutuosa inclusive no plano do confronto e da valoragdo dos
diversos sistemas processuais sob o perfil das modalidades com que desempe-
nham suas fun¢des. Acima de tudo, € a anélise epistemoldgica que consente
afrontar os diversos sistemas probatérios sob o perfil de sua maior ou menor
eficiéncia para a apuragio da verdade.”

** Nesse sentido v., p. ex., CAVALLONE, op. cit.: 949.

* A propésito do American Exceptionalism com referéncia aos métodos de resolugdo das
controvérsias cfr. em particular CHasg, 2005: 47, 54, 87, 103; Crask, 2002: 277; Marcus, 2005:
709.

** Na vasta literatura sobre o tema cfr. em particular os artigos recolhidos no volume GaLLi,
2006. )

* A prop6sito v. supra, Cap. I, item 2. Sobre a auséncia de diferengas entre os dois sistemas
ver CAVALLONE, op. cit.: 950, 973.

27 Cfr. GASCON ABELLAN, op. cit., loc. cit.
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2. A SELECAO DAS PROVAS

Em todo e qualquer procedimento de carster epistémico tem importincia
decisiva o método, ou seja, o conjunto das modalidades com que sdo selecio-
nadas, controladas e utilizadas as informagdes que servem para demonstrar
a veracidade das conclusdes. No dambito do processo isso equivale a fazer
referéncia sobretudo as regras que disciplinam a produgio das provas e sua
utilizagdo, ou seja, ao «direito das provas» e a equivalente nogao anglo-ameri-
cana da law of evidence.?® Essas no¢oes sdo aqui usadas em sentido geral e
amplo, fazendo referéncia a todas as normas, de qualquer origem e natureza,
que direta ou indiretamente se ocupam do fendémeno probatério.” Também o
termo «prova» € aqui usado em um significado amplo, capaz de abrigar todo
e qualquer género de dados cognoscitivos, de procedimento ou de meio que

produz informagdes passiveis de utilizagdo para a apuracdo da verdade dos
fatos.”

Isso consente que se deixe de lado, desde j&, um problema de que por vezes
tem-se ocupado a doutrina, qual seja, de determinar se no processo podem ser
empregadas somente as provas assim chamadas «tipicas» ou «nominadas»
(ou seja, previstas e disciplinadas expressamente na lei), ou se também as
provas «atipicas» ou «inominadas» (assim chamadas porque delas a lei ndo se
ocupa). No processo civil 0 problema é resolvido, pela doutrina dominante e
pela jurisprudéncia, no sentido da admissibilidade das provas atipicas, mesmo
que com algumas limita¢ées.” Tendéncia analoga vem se afirmando também
no processo administrativo;” ji no processo penal, o problema ¢ resolvido
explicitamente pelo art. 189, que admite o emprego de provas atipicas desde
que idoneas «a assegurar a apuracdo dos fatos» ¢ com a condicdo de que
nao prejudiquem a liberdade moral da pessoa.* A tese segundo a qual seriam
admissiveis somente as provas expressamente reguladas pela lei é criticivel

* As normas sobre as provas, de fato, sio um objeto natural de estudo em perspectiva episte-

moldgica, visto que dizem respeito ao procedimento com que se apuram os fatos no processo.
Cfr. ALLEN e LEITER, op. cir.: 1498,

* Nio parece convincente, & nio é aqui acolhida, a definigdo restritiva da law of evidence
recentemente proposta por STEIN, op. cir.: 25, segundo a qual nessa ndo estariam contidas as
fnormas que se ocupam indiretamente das provas, com o €scopo de colocar em prética valores
extraprocessuais. Essa concepgdo é contrariada por todos os manuais anglo-americanos de
evidence (que se ocupam também dessas normias); implica que nio se levem em consideragiio
normas que, todavia, ocupam-se das provas — frequentemente prevendo sua exclusio — e que,
portanto, determinam as modalidades com que os fatos podem ser apurados em Juizo.

* Para um exame mais analitico das tipologias probatérias, bem como para um uso mais
preciso e rigoroso da relativa terminologia, cfr. Tarurro, 1992: 425,

" Sobre o tema v., por todos, e para ulteriores referéncias, Ricct, 1999: especialmente 227,
459. Em sentido critico v. por iltimo CAVALLONE, op. cit.: 958.

? Cfr. D' AnceLo, 2008,

> Sobre o art. 189 do Cédigo de Processo Penal italiano cfr. referéncias de doutrina e de
Jjurisprudéncia em Conso e GRrevi, 2005: 531. Cfr. ainda Riccy, op. cit.: 74 e ss., 525 ¢ ss.
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sob varios aspectos,™ sendo, ndo por acaso, rejeitada pela jurisprudéncia, que
utiliza regularmente as provas atipicas.® Essa tese, sem mencionar outras
raz0es, teria também o insuperdvel inconveniente de bloguear o caminho
do processo as numerosas provas que o progresso cientifico e tecnolégico
colocam a disposi¢@0,* consentindo uma apurag¢do mais completa e confidvel
da verdade, mesmo antes que o legislador — cedo ou tarde — dé-se conta da
necessidade de prevé-las como normas expressas. Desse modo, por exemplo,
o teste de DNA continuaria a ser inutilizdvel como prova, somente por nio
ter o legislador agido no sentido de declara-lo admissivel com uma norma
especifica.

A exclusdo das provas atipicas €, de qualquer modo, inaceitavel, sobre-
tudo sob a perspectiva epistémica:*” nenhum historiador ou cientista, de fato,
recusar-se-1a a levar em consideragdo um dado cognoscitivo ou uma infor-
magdo util somente por ndo existir uma regra expressa que consinta tal uso.

2.1 O principio da relevancia

Um principio epistémico bastante ébvio aponta no sentido de que se se
trata de apurar a verdade de um enunciado, deve-se poder utilizar de todas as
informagdes tteis a esse escopo.® E evidente, na verdade, que toda e qualquer
decisao que tende a apurar a verdade deve ser evidence responsive: isto é, deve
fundar-se nas provas disponiveis.” Trata-se de uma aplicagdo do foral evidence
principle, segundo o qual a racionalidade de um convencimento deve fundar-

* Nao parece convincente a opinido esposada recentemente por .OE”:_E.._ (v. ﬂ»m?ﬂ::
2003: 52), segundo a qual a admissdo das provas atipicas violaria o principio da reserva da lej
introduzido em 1999 no art. 111 comma | da Constituigio italiana, Segundo Carratta, o fato
de a norma referir-se ao justo processo «regulado pela lei» oxn__._m.ln a &w.nlnwoq:.innm@o do
legislador na regulagdo das modalidades do métoda instrutério (ivi: 53) e _d._unn_im 0 juiz n,_w
utilizar provas ndo previstas pela lei. Pode-se até concordar com o mmmo do juiz do rito c_._m:nm:o
ndo ser livre para utilizar outros métodos instrutérios, mas ndo hi razdo para se retirar da
reserva de lei em questdo a consequéncia de que o juiz ndo possud vcn_ﬁ.wnm a_mn:n_czu:mm,m_.:
matéria de provas. Em particular, a ideia de que o juiz =m.o poderia utilizar as provas atipicas
porque ndo sao previstas em lei parece ditada por uma espécie de horror vacui, mnmnwz,uc o qual
somente aquilo que € expressamente regulado pode existir no processo. Ao contrario, como
se vé adiante no texto, a configuragdo apropriada do problema é de que tudo o que € q_n_n,..maﬁ
pode ser utilizado como prova, com a exclusdo somente das provas que a _.mm declara inadmis-
sfveis. Recorde-se, de resto, que o critério de relevincia é previsto vm:.. lei uannm,mum__ e que,
portanto, sua aplicac@io coerente nao pode violar qualquer reserva de lei. Em sentido andlogo
cfr. D'ANGELO, op. cit.: 224, N

* Para uma critica a situacio de confusdo que caracterizaria o problema das provas atipicas v.
por dltimo CAVALLONE, op. cit.: 958. . )

% Sobre o emprego probatério do conhecimento cientifico, v. infra, Cap. V, item 3.3.

7 Analogamente cfr. GASCON ABELLAN, op. cit.: 129.

#¥ Cfr. GASCON ABELLAN, op. cit.: 128 e ss.

¥ Cfr. GoLpmaN, op. cit.: 283.
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se — justamente — em todos os dados cognoscitivos existentes,” ou do anédlogo
critério de comprehensiveness, ou ainda de completeness, pelo qual as provas
que fundam uma afirmag@o devem ser completas.* E claro que, de fato, se
existem informagdes (teis que ndo sio obtidas, sobre as quais, portanto, nada
se sabe (a ndo ser que poderiam contribuir para apurar a verdade), a desco-
berta da verdade torna-se mais dificil, incerta, e, talvez, impossivel. Possui
um significado andlogo o truth-in-evidence de que fala Alvin Goldman,” em
fungdo do qual a disponibilidade de um amplo conjunto de provas, em geral,
indica melhor a veracidade de uma hipétese do que um conjunto de provas
mais limitado. Por outro lado, se o objetivo perseguido for somente a resoluczo
dos conflitos, como acontece no ambito de algumas ideologias do processo,*
ter-se-a preocupagdo menor com a precisdo da apuragdo dos fatos, que «se
manifesta sobretudo através de formas de relativa indiferenca a completude
do material probatdrio apresentado ao juiz».*

Em sentido contrario ao principio epistemolégico de completude das
informagdes ndo vale invocar (como faz, por exemplo, Alex Stein)* razdes
de carater econémico, segundo as quais informagdes tteis ndo deveriam ser
obtidas se seu custo nzo fosse vantajoso. Pode até ocorrer, na verdade, que
na prética razdes econdémicas impegam a obten¢fio de uma informagio dtil,
mas isso se traduz, ainda assim, em um limite 2 descoberta da verdade. Vale a
pena precisar que a andlise aqui desenvolvida, orientada em perspectiva epis-
temica, ndo abordaré - salvo referéncias ocasionais — 0s aspectos econdmicos
do fendmeno probatério, com base na regra segundo a qual todos os valores
que de um modo ou de outro podem entrar em conflito com a busca da verdade
$d0 estranhos & dimensdo epistémica.* Entre as razdes que justificam a ndo
consideragdo das poucas analises econdmicas do problema das provas pode-se
referir o fato de que essas tenham tido por objeto somente a law of evidence
norte-americana,*’ sem produzir resultados tteis em um plano geral. Acima de
tudo, entretanto, deve-se dizer que essas anélises empregam frequentemente
modelos abstratos (tdo distantes da realidade que resultam descritivamente
inadequados),”® fundam-se em quantificagdes hipotéticas e impréprias e

Cir. GoLpMaN, op. cir.: 204. Em sentido andlogo cfr, também Laupan, op. cir.; 121.

1 Cfr. Haack, op. ult. cit.: 46, 56; Haack, 1995: 87.

2 Op. cit.: 144, 293.

V. supra, Cap. I, item 4.2.

Nesse sentido cfr. Damaska, op. cir.: 165. =
Cfr. STEIN, 0p. cit.- 1, 5, 8 € passim.

Cfr. GoLbMaN, op. cit.: 284.

Cfr. em particular o estudo que se apresenta como o mais importante e exauriente, qual seja,
PosNEr, 1999: 1447,

*® O caso mais evidente é o de PosNER, op. cit.: 1487, que pretende confrontar um modelo
inquisitorial em que somente o juiz obtém as provas e faltam as partes com um modelo
adversarial que se baseia exclusivamente no jiri. Nenhum dos dois modelos corresponde a
qualquer realidade, de modo que os analisar ¢ tarefa totalmente indtil.
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ignoram a incidéncia de regras sociais, de tendéncias culturais e de valores
epistémicos - seja sobre a formulacdo das normas relativas as provas, seja
sobre sua aplicagdo.*

No contexto do processo as regras epistémicas ha pouco lembradas
encontram um claro equivalente no principio da relevdncia, segundo o qual
todas as provas potencialmente tteis para a apuragido da verdade dos fatos
deveriam ser admitidas em juizo. A propdsito, observe-se que a relevancia de
uma prova nao é questao de grau: uma prova é relevante ou nédo o €.

Tradicionalmente atribui-se a esse principio uma func¢ido de economia
processual (frustra probatur quod probatum non relevat), ja que sua apli-
cagdo evitaria o desenvolvimento de atividades processuais iniiteis. Nesse
sentido a referéncia a4 economia processual € sensata por pelo menos duas
razdes: porque aqui se trata de economia processual (e ndo simplesmente de
economia de despesas) e, sobretudo, porque o principio em questio implica a
eliminacdo preliminar de provas que, de qualquer modo, ndo seriam lteis para
a apurag¢do dos fatos, ndo provocando, portanto, qualquer limita¢do a obtengéo
das informages que servem para a apuragdo da verdade.®'

Essa justificativa lato sensu econdmica vale para aquela que poderia ser
definida como funcdo exclusiva do principio da relevdncia, com base na qual
esse serve para determinar a exclusdo das provas nio relevantes (conforme
expressamente previsto, por exemplo, na Rule 402 das Federal Rules of
Evidence estadunidenses).” Ha, porém, uma justificativa ndo econdémica, mas
epistémica, para a funcdo inclusiva do principio da relevancia,” em virtude
da qual nenhuma prova potencialmente 1til deveria ser excluida, e todas as
provas potencialmente tteis deveriam ser admitidas. Essa justificativa pode
ser intuida facilmente: a exclusdo de informagdes uteis viciaria ab origine todo
e qualquer procedimento epistémico; o inico modo para maximizar a confia-
bilidade dos resultados de tal procedimento consiste no emprego adequado de
todos os elementos de conhecimento disponiveis. A propésito, frise-se que
uma limitagdo ou uma derrogagdo importante ao principio inclusivo da rele-
vancia pode derivar da estrutura do processo; no processo adversarial, de fato,

* Para essas criticas cfr. em particular SHAPIRA, 1998: 1607. Em sentido claramente critico
para com as andlises econdmicas do sistema probatério cfr. também ALLEN e LEITER, op. cil.
1511.

% Cfr., p. ex., ROBERTS & ZUCKERMAN, 2004: 99.

S' Em linhas gerais sobre o conceito de relevincia e sobre a sua fung@o cfr. por dltimo, inclusive
para ulteriores referéncias, FERRER BELTRAN, 2007: 68. V., ainda, TARUFFO, 1992: 337; TARUFFO,
1970; ComocLio, 1980: 198; ComocLIo, 2004: 124.

52 Sobre essa norma cfr. GranaM, 2003: 105 e s.; SALTZBURG, MARTIN € CaPra 2002: 402.

53 Sobre a fungio inclusiva do principio da relevéncia v. mais amplamente TarurFFo, 1992: 341
€ ss.
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a preponderéncia do controle das partes implica uma menor preocupacio com
a completude das informagdes que servem para a apurag#o dos fatos.

Naturalmente o conceito de utilidade nio é aqui compreendido em
sentido meramente econdmico: uma informacgdo € epistemicamente 1til se
parece iddnea a fornecer elementos de conhecimento que digam respeito
n_.:.nﬁm. ou indiretamente, aos fatos da causa, e nio se traz vantagens Eo_uo?.
cionais aos custos para sua descoberta e obtengdo.® E com base em consi-
n_n.amn@nm desse género que o principio da relevincia faz-se presente, como
critério fundamental de selegdo de todas as provas admissiveis, em todos os
ordenamentos processuais; € precisamente formulado na Rule 401 das Federal
Rules of Evidence estadunidenses, que prevé que € relevante a prova que tem
«any tendency to make the existence of any fact that is of consequence to the

&wnm...ﬁh.:naax of the action more probable or less probable that it would be
without the evidences» .5

\.ﬁmn—m sob o prisma epistémico, pode-se pensar somenfe em uma
atenuagao «econdmica» racional ao principio de relevancia compreendido em
seu m_m::mnmn_o inclusivo. Pode-se excluir, assim, a produgdo de uma prova
que isoladamente considerada € relevante, quando restar evidente que essa
resultard supérfiua porque redundante, ou seja, se quando produzida nio fizer
outra coisa sendo produzir ulteriores elementos de confirmagdo de conclu-
soes ja alcancadas e adequadamente justificadas por outras provas. A prova
supérflua € initil porque nio acrescenta novidade alguma aquilo que j4i se
conhece; portanto, as atividades necessarias para sua produgdo nio sio opor-
tunas. Esse critério pode ser aplicado, por exemplo, pdra interpretar corre-
tamente o art. 209 do Cédigo de Processo Civil italiano., que permite que o
Juiz exclua a producdo de provas ja admitidas quando a julgar supérflua, com
base nas provas ja produzidas.”” Esse é utilizado pela Rule 403 das Federal
xEmm. of Evidence norte-americanas, na qual se confere ao juiz o poder de
wxn_:_w provas que paregam puramente cumulative.* O critério em questdo €
todavia, interpretado de modo epistemicamente correto: é claro. de fato, acm

* Nesse sentido cfr. Damagka, op. ult. cit.: 174 e ss.

Z.nmwm sentido ver STEIN, op. cit.: 2, 8. O que Stein ndo esclarece, todavia, é como seria
possivel comparar entidades essencialmente diferentes como o custo econdmico de uma
_nmo.:.,._mnmo e seu valor cognoscitivo. Pode tratar-se, no maximo, de um critério préatico muito
genérico, mas resta, de qualquer modo, o fato de que a consideragio do custo econdmico ligar-
se-1a ndo a0 valor cognoscitivo da informagio (que ndo se conhece engquanto essa nao for
obtida). mas eventualmente ao deficir de conhecimento que sua exclusdo nc:.__uonmm.m.

55

* Na ampla literatura sobre o tema cfr, em i 1

£ : particular Grauam, op. cit.: 87 e ss; ROTHSTEIN,
W)momz e Crump, woow 58: SaLTZBURG, MaARTIN & CaPraA, 2002: 40 -4, "
! .Omﬁ nesse sentido Tarurro, 1992: 347; Tarurro, 1970: 71: ComocLio, 1980: 200 e ss. Para
orienlagdes menos rigorosas surgidas na doutrina e na juris énci énci ,
e 14 Jurisprudéncia v. referéncias em Carpi e

*# A propésito cfr. em particular SALTZBURG, MARTIN e CaPra, 2002: 403-36.
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uma prova que verte sobre o mesmo fato objeto de outras provas, mas que
visa a contrastar aquilo que resultou dessas (ou que visa a fornecer elementos
para uma reconstrugao diferente daquele fato), ndo € de modo algum supérflua
ou redundante, ndo podendo, pois, ser considerada initil. Essa poderia, pelo
contrario, trazer relevantes elementos de conhecimento e de apuracdo dos
fatos, ndo devendo, pois, ser excluida.

Parecem, entretanto, discutiveis outros critérios econdmicos lato sensu
que por vezes sdo utilizados com o fim de limitar a aplica¢do do principio
inclusivo da relevincia, ou seja, com o fim de excluir a produgéo de provas
que seriam, todavia, tteis para a apuragdo dos fatos. O caso mais interessante é
representado justamente pela Rule 403 hd pouco mencionada, na parte em que
essa admite que o juiz exclua uma prova relevante ndo somente quando essa
parecer cumulative, mas também by consideration of undue delay e waste of
rime. Em substincia, atribui-se ao juiz um poder largamente discricionério,”
ndo ancorado nem mesmo em uma valoragdo comparativa entre 0s inconve-
nientes que a produgdo de uma prova comportaria € as vantagens que €ssa
geraria em termos de apuragdo da verdade (de excluir provas relevantes por
razdes que dizem respeito unicamente a eficiéncia do processo). Depende, por
conseguinte, somente da prudéncia do juiz a eventualidade de que, por essas
razdes, ndo sejam excluidas provas potencialmente decisivas para a descoberta
da verdade,* mas resta valida a consideracio de que, em todo caso, a excluséo
de provas relevantes implica um deficit nos elementos de conhecimento iteis
para uma apuracgio veridica dos fatos.®

2.2 A exclusio das provas relevantes

Em um procedimento epistémico ideal, o principio da relevancia seria
muito provavelmente suficiente para determinar quais informagdes seriam
excluidas e quais seriam obtidas com o escopo de maximizar a eficicia de tal
procedimento na obtengdo de conclusdes veridicas. Parece claro, de fato, que
nenhuma regra ulterior seria necessaria em um sistema truth-driven,® no qual,

5 Sobre o0 emprego dessa discricionariedade, e em particular sobre o abuse of discretion a que
essa pode dar lugar, cfr. o amplo leque de casos citados em SaLTzsURG, MARTIN € CaPRA, 2002:
403-9.

® Segundo GraHAM, op. cit.: 107, esse poder deveria ser usado sparingly (tratando-se de um
extraordinary remedy) somente em excegdes das partes e desde que a parte que produzira a
prova pudesse demonstrar a existéncia de boas razdes para que essa nio fosse excluida.

& Dentro desses limites, e com referéncia a Rule 403, tem parcial razdo STEIN, op. cit.: 155,
ao dizer que a law of evidence norte-americana parece orientada, mais do que no sentido da
busca da verdade, no da finalidade de cost-efficiency. A tese de Stein, por outro lado, nao
pode ser aceita no ponto em que ele afirma que a cost-efficiency é e deve ser um critério geral
imprescindivel em qualquer disciplina das provas.

% Cfr. Lauban, op. cit.: 12].
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alids, «every rule that leads to the exclusion of relevant evidence is epistemi-
cally suspect» .

Esses principios de carater epistémico sdo lembrados também no contexto
do processo. Existe, de resto, uma tradi¢do que remonta a Jeremy Bentham,
segundo o qual «evidence is the basis of justice: to exclude evidence is to
exclude justice».* Bentham criticava asperamente a complicacgdo e o forma-
lismo da law of evidence inglesa de seu tempo, constituida por um conjunto
complicado e pouco racional de regras que iam principalmente no sentido de
excluir provas relevantes. Segundo Bentham, entretanto, a disciplina juridica
das provas poderia ser reduzida vantajosamente ao principio segundo o qual
toda e qualquer prova relevante deveria, por isso mesmo, ser considerada
admissivel.* Desse modo, ele antecipava o principio epistémico de comple-
tude dos elementos de conhecimento, mencionado acima. Seu pensamento foi
criticado também com a observagio de que, mesmo se se admitissem todos
os dados de conhecimento, isso ndo garantiria a descoberta da verdade. Isso
provavelmente € verdade, mas € também verdade que excluir a possibilidade

de se utilizar de provas relevantes é um modo seguro para se eliminar a possi-
bilidade de descobri-la.

Nio obstante o claro fundamento epistémico desses principios, nume-
rosos ordenamentos processuais, tanto no passado como atualmente, ndo os
aplicaram rigorosamente, introduzindo, ao invés disso, disciplinas juridicas
das provas frequentemente muito complexas e articuladas em numerosas
previsGes normativas.®” Ndo € possivel desenvolver aqui uma analise adequada
desses sistemas normativos, mesmo porque esses sio muito diferentes um do
outro. E, todavia, oportuno levar em consideracgdo alguns exemplos, seja para
frisar como diferentes ordenamentos (mesmo no interior da mesma «familia»
processual) seguem orientacdes diferentes, seja para verificar de que modos
as normas que regulam a admissdo das provas relacionam-se com a funcéo
epistémica do processo.

As normas que dizem respeito & selecdo preliminar das provas dizem
respeito — também no campo da linguagem legislativa — a admissibilidade das

¢ Cfr. LaupaN, op. cir.: 19. Analogamente, cfr. GOLDMAN, op. cit.: 292.

¢ Cfr. BENTHAM, [1827]: 490; LauDaN, op. cit.: 171. No mesmo sentido cfr. Também FErrer
BELTRAN, op. cit.: 70; TaruFFO, 1992: 337,

% A tese «abolicionista» que remonta a Bentham foi criticada por STEIN, op. cit: 108 e ss., por
diversas razdes. Uma delas ¢ que Stein ndo compartilha da ideia de Bentham (seguida também
nessas paginas) que afirma que a corregdo das decises sobre os fatos seria uma finalidade
essencial do processo (v. ibidem: 113). Outra razdo € que Stein (ibidem: 109) teme a tirania dos
Jjuizes que teria espago em umn sistema probatério ndo rigorosamente governado por regras de
exclusdo. Ambas as razdes s@o fortemente discutiveis, e, de resto, Stein nio se preocupa em
motivé-las, fazendo ndo mais do que uma demonstragio de fé apoditica.

% Nesse sentido cfr. Haack, op. cit.: 58.

7 Sobre o tema cfr. GASCON ABELLAN, op. cir.: 130; CAVALLONE, op. cit.: 948.
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provas; trata-se, em realidade, de regras de exclusdo de provas que, na falta
de tais regras, seriam admitidas, por serem relevantes.®® Com efeito, conforme
visto, todas as provas relevantes deveriam ser admitidas, salvo se — pode-se
agora acrescentar — uma prova relevante devesse ser excluida com base em
uma norma especifica que assim previsse. A regra fundamental, aplicada com
prioridade 16gica, € a que faz com que a relevancia determine a admissibili-
dade de uma prova; as excec¢des a essa regra sao as normas que preveem a
inadmissibilidade de provas relevantes.®

Em linhas gerais, as regras de exclus@o das provas podem ser divididas em
duas grandes categorias, de acordo com a fungfo a que se destinam: a primeira
categoria inclui normas que visam a desempenhar, de maneira exclusiva ou
ndo, uma fungdo epistémica.” Essas parecem ter o fim de prevenir ou evitar
erros ou incompreensdes na determinagio do valor de determinadas provas,
por parte do sujeito ou do 6rgdo que deve formular a decisdo final sobre os
fatos. E claro que a prevengio de erros de valoragdo é um aspecto importante
de qualquer procedimento orientado a descoberta da verdade. A segunda cate-
goria inclui normas de exclusio que ndo t€m qualquer finalidade epistémica,
visto que ndo visam a favorecer a descoberta da verdade; sdo destinadas a que
se alcancem fins de outra natureza (mais ou menos relevantes, de acordo com
0 caso), mas nada tem a ver com a correta apuracio dos fatos. Essas normas,
todavia, condicionam diretamente a apuragdo dos fatos, ja4 que limitam ou
impedem de vdrios modos a produgio de provas relevantes; portanto, t€ém uma
clara incidéncia negativa na perspectiva da fungio epistémica do processo.

a) A categoria das normas caracterizadas por algumas finalidades episté-
micas inclui indmeras regras de contetido bastante varidvel, ja que os diferentes
ordenamentos assumem posturas muito diferenciadas quanto a exclusio de
provas declaradas inadmissiveis com o escopo de que se evitem €rros em sua
valorag@o. Basta que se recorde um exemplo particularmente significativo.

Uma primeira hip6tese é constituida pelas normas que, principalmente
no ordenamento francés (mas também — por derivagao histérica — no italiano),
excluem a prova testemunhal dos contratos de valor superior a certo montante,
dos termos aditivos ou contrarias ao contetido de um contrato, dos contratos
para os quais a lei requer prova escrita, e dos contratos para cuja existéncia
ou validade a lei requer forma escrita. Essas normas t€m origem histérica que
remonta 4 época em que, por vdrias razdes (sobretudo pela difusio da escrita
e pelo surgimento da profissdo notarial), a méxima lettres passent témoins
impde-se, e a prova escrita configura-se mais segura, mais facil de conservar
e, portanto, mais apta a conferir — mesmo com a passagem do tempo — uma

% Cfr. FErrRer BELTRAN, op. cit.: 77; TarurFo, 1992: 337,
% Nesse sentido cfr., p. ex., ROBERTS e ZUCKERMAN, op. cit.: 96.
70 Cfr. ALLEN e LEITER, op. cit.: 1500; GoLDMAN, op. cit.: 293.
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demonstragdo veridica do contrato documentado.” Com base nessa tradi¢do
histérica, e principalmente por um efeito de imitagdo do sistema francés, essas
normas passaram primeiro ao Cédigo Civil italiano de 1865 e, posteriormente,
aos artigos 2721 e ss. do Cédigo Civil italiano atual.” Em realidade a superio-
ridade epistémica do documento em relagdo a prova é in re ipsa, pelas 6bvias
razoes recentemente assinaladas, mas por si sé nao implicaria de fato uma
proibicédo de provar-se um contrato com testemunhas: nio por acaso, de fato,
tal proibi¢do nd@o existe nos diversos ordenamentos de civil law e de common
law,™ parecendo tipica dos sistemas de tradicdo francesa. Em realidade, o
que essas normas visam a evitar nao é que se faga prova testemunhal de um
contrato (o que na realidade ocorre em todos os casos nio previstos por elas, e
ainda quando for impossivel fornecer a prova escrita, com base nos arts. 2724
e 2725 do Cadigo Civil italiano), mas sim que, a0 mesmo tempo, produzam-
se de um mesmo contrato provas escritas e provas testemunhais, criando-se
assim problemas de valoragio comparativa dessas provas. Com o fim de
evitar o embarago do juiz em situacies desse tipo, torna-se absoluta a natural
eficacia demonstrativa de um documento, impedindo-se até que sobre 0 mesmo
objeto sejam produzidas outras provas — em particular, provas testemunhais.
Essas normas s@o o resultado de uma tradigdio histérica remota, merecendo
uma revisao radical.” Em todo caso, nio parece que se¢ possa deduzir dai a
existéncia, no sistema probatério italiano, de um principio equivalente a Best
Evidence Rule americana (que — alids — ndo existe mais),” que determinaria a

"' Sobre a origem dessas normas v. mais amplamente TaruFFO, 1988: 741; ComocLIO, 2004:

429.

"* Para um exame analitico das normas em questio cfr. p. ex. ComoGLIO, op. ult. cit.: 429, 433;
Tarurro, op. ult. cir.: 743. Sobre o tema cfr. também Ferrart, 2004: 203,

" No ordenamento federal estadunidense, por exemplo, ndo ha regras probatérias relativas &
forma da prova dos contratos. A tradicional Best evidence Rule (sobre a qual v. Ferri, op. cit.:
7, 44) foi ha tempos abandonada; a atual Rule 1002 das Federal Rules of Evidence — na qual se
percebe (de maneira imprépria, entretanto, segundo GRAHAM, op. cit.: 572) um residuo daquela
regra — limita-se a prever que se o contetido de um documento, de uma gravagio ou de uma
fotografia deve ser provado, entio deve-se produzir o original do documenta, da gravacido e da
fotografia; tudo isso, entretanto, desde que niio ocorra uma das vérias situagBes previstas na
Rule 1004 (pois nesses casos admite-se o uso de outros meios de prova) ou que seja possivel
a utilizagfo de cépias (como previsto na Rule 1003). Em realidade essas normas nao indicam
quando € necessiria a utilizagio de prova documental, pois julga-se que isso seja um problema
de direito substancial, ndo de direito probatério. Sobre esses temas, que ndo podem ser aqui
aprofundados, cfr. SautzeurRG, MARTIN & CaPRA, 2002 (5): 1002-2, 1003-2, 1004-2; Granam,
op-cit, loc. ult. cit.; ROTHSTEIN, RAEDER € CRUMP, op. cil.: 592: BARKER e ALEXANDER, 1996: 807,
ALLEN, Kunns e SwiFT, 1997: 244.

Falharam, de resto, as escassas tentativas de restaurar a Best Evidence Rule como principio
geral do sistema probatdrio (cfr. p. ex. Nancg, 1988: 244). Portanto, n3o se pode compartilhar
da tese de FeRrARL op. cit.: 121, que sustenta a existéncia de tal principio na law of evidence
estadunidense.

™ Cfr. TARUFFO, op. cit.: 743,

» V.n.73.
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preferéncia pela «melhor prova».’® Por um lado, de fato, € verdade — ainda que
absolutamente banal — que ¢ preferivel que se usem provas seguras e confisveis
a provas dibias e pouco confidveis: a propdsito, ndo ha qualquer necessidade
de que se formulem principios, sendo mais do que suficiente o senso comum.
Por outro lado, a circunstincia de que o legislador italiano continue (talvez
mais por inércia do que por escolha consciente) a formalizar as proibicdes
referidas ndo demonstra que o sistema probatorio italiano seja estruturado de
acordo com uma hierarquia qualitativa dos meios de prova, baseada em sua
eficicia na demonstragdo dos fatos. Poder-se-ia, alids, argumentar em sentido
contrario, partindo da natureza contraepistémica das provas legais,” que ainda
possuem considerdvel importancia no ordenamento italiano.

A preocupagdo do legislador de evitar problemas de valoragio do teste-
munho exprime-se também em outras normas, como aquelas que excluem o
testemunho de quem néo tem uma determinada idade ou de quem tem relacgdes
de matrimdnio ou de parentesco com uma das partes.”® Em diversos outros
casos, de resto, o legislador preocupou-se em esclarecer quais testemunhas
«suspeitas» podem ser indicadas ao juiz, assinalando-as como pouco confia-
veis.” O exemplo limite dessa preocupagdo é uma norma que representa muito
provavelmente um unicum no panorama comparatista da matéria, ou seja, o
art. 246 do Codigo de Processo Civil italiano. A norma prevé a incapacidade
de testernunhar daqueles que seriam legitimados a intervir na causa, esten-
dendo a esses sujeitos (que sdo partes meramente eventuais) a exclusdo do
testemunho que vale para as partes efetivas.®*® A rario dessa norma parece
consistir, assim como a proibi¢do de testemunho das partes, em evitar que
0 juiz depare-se com o dever de valorar a credibilidade de sujeitos que, em
razdo de seus interesses — atuais ou meramente eventuais — na causa, estariam
inclinados a ndo dizer a verdade.* E ficil ver, entretanto, que se trata de uma
justificativa extremamente fraca: varios ordenamentos, mesmo de civil law,
admitem formas de testemunhos das partes efetivas (como no caso da Partei-
vernehmung alemad); o testemunho das partes é hd muito tempo admitido nos
ordenamentos de common law.® Nesses ordenamentos, obviamente, o legis-

" Assim, pelo contrario, FERRARI, op. cit.: 187, 269.

" Sobre as quais v. infra, item 4

® No ordenamento italiano tratava-se dos arts. 247 e 248 do Cédigo de Processo Civil,
declarados posteriormente inconstitucionais por estarem em contraste com o direito a prova.
Sobre o tema v. mais amplamente TARUFFO, op. ult. cit.: 740.

® Trata-se da férmula, também aqui imitando o modelo francés, utilizada pelo art. 237 do
Cédigo de Processo Civil italiano de 1865: cfr. Tarurro, op. ult. cit.: 736, e, em particular,
DrrrricH, 2000:170.

% Para um exame analitico dos problemas interpretativos postos a partir dessa norma cfr.
DiTTRICH, 0p. cit.: 315; ComoaGLIO, op. ull. cit.: 442; TaRUFFo, op. ult. cit.: 737.

8 Cfr. ComocLio, 1976: 57.

# Para um amplo exame histérico e comparado das hip6teses de testemunho das partes é
ainda atual CapPELLETTI, 1962: parte II. Uma tentativa de admitir o testemunho das partes no
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lador ndo se preocupa em excluir em via preliminar o testemunho de sujeitos
que poderiam ser partes na causa, mas nao o sio. Naturalmente, com base na
admissdo do testemunho das partes e nos possiveis interventores, nio ha uma
falta de preocupagio epistémica por parte do legislador, mas o convencimento
— epistemicamente correto — de que o juiz tem plenas condi¢&es de valorar a
credibilidade de testemunhas que t€m interesse na causa; ele deve ter a devida
cautela com a credibilidade de suas declara¢des, mas também com a possi-
bilidade de retirar dessas tudo o que puder resultar razoavelmente iitil para
a apuragdo da verdade. E, por conseguinte, a admissao desses testemunhos
(ndo sua exclusdo) que deve ser epistemicamente oportuna; &, por outro lado,
fortemente contraindicada sua exclusdo, que acaba por privar o juiz de fontes
de conhecimento potencialmente (iteis para o juizo sobre os fatos.

Os ordenamentos de common law, em particular o estadunidense, incluem
numerosas exclusionary rules que respondem a finalidades epistémicas lafo
sensu, ja que tém como fim principal evitar erros de valoragdo por parte do
jari* Disse-se, com razdo, de fato, que essas tém um caréter de «epistemic
paternalism» em relag@o ao jiri.* Em realidade, a maior parte das normas que
compdem a law of evidence norte-americana é constituida por um longo rol
de excegdes ao principio da relevéancia estabelecido pela Rule 401 das Federal
Rules of Evidence.*® Na 6bvia impossibilidade de examinar-se analiticamente
esse complexo conjunto de normas, podem-se utilizar dois exemplos particu-
larmente significativos.

O primeiro exemplo é a ji mencionada Rule 403 das Federal Rules of
Evidence, na parte em que prevé a possibilidade de que o juiz valore se o
probative value de uma prova € substantially ourweighed pelo perigo de que
a prova provoque um unfair prejudice a uma parte, ou uma confusion of the
issues, ou ainda que possa induzir o jiri a engano. Sem examinar analitica-
mente essas hipéteses,” observe-se, de um lado, que essas preveem a possi-
bilidade de exclusdo de provas que resultam relevantes (visto que, se néo o
fossem, seriam excluidas em virtude da Rule 401) e admissiveis (visto que,
se nao fosse assim, seriam excluidas por uma das normas a que se refere a
Rule 402). Por outro lado, observe-se que tal exclusio depende de uma valo-

ordenamento italiano, eliminando obviamente o art. 246, foi feito sem sucesso com o «projeto
Liebman» de reforma do Cédigo de Processo Civil italiano: cfr. LiesMan, 1977: 473.

% Sobre as caracteristicas de inconstitucionalidade da norma, por violagdo do direito a prova,
cfr. mais amplamente Tarurro, op. ult. cit.: 739; TaruFFo, 1984: 81.

# Cfr. DaMaska, 2003: 46. Para ampla anilise dessas normas do ponto de vista de sua natureza
epistémica cfr. em particular Laupan, op. cir.: 19, 122, 142, 147,171, 194.

¥ Cfr. ALLEN e LEITER, op. cit.: 1502.

8 Cfr. em particular LAUDAN, op. cit.: 122; SALTZBURG, MARTIN € CaPra, 2002: 403-9.

7 Sobre o tema cfr. GrRaHAM, op. cit.: 110; ROTHSTEIN, RAEDER € CRUMP, op. cit: 69. Sobre o
perigo de unfair prejudice cfr. RoTHSTEIN, RAEDER € CRUMP, ibidem, e em particular a penetrante
andlise critica de LAupaN, op. cir.: 19.

A DIMENSAO EPISTEMICA DO PROCESSO 175

ragdo largamente discricionéria do juiz, que, além do mais, deve operar um
confronto entre duas entidades ndo comparéveis, como o probative value de
uma prova que ele ndo conhece e o risco de que se verifique uma das conse-
quéncias indicadas (as quais — por sua vez — sdo definidas com expressoes
bastante vagas, que podem ser interpretadas de diversas formas).* Mesmo se
se quisesse justificar tal norma argumentando que essa subordina a admissdo
de cada prova a uma valoragdo comparativa de custos/beneficios,” ndo se
pode, todavia, esquecer que com o escopo de fazer com que a apuragio dos
fatos seja mais racional e correta se atribui ao juiz um poder bastante amplo
de excluir preliminarmente numerosas provas que serviriam justamente para
apurar a verdade daqueles fatos.®

7

O segundo exemplo é representado pela regra que constitui © aspecto
talvez mais caracteristico da law of evidence anglo-americana, ou S€ja, a assim
chamada hearsay rule. Em realidade essa regra nio existe mais na justiga
civil na Inglaterra, tendo sido ab-rogada pelo Civil Evidence Act de 1995;
no processo penal, todavia, continua a existir, tendo sido reformulada pelo
Criminal Justice Act de 2003 .*' Essa continua, de qualquer modo, a representar
uma magna pars da disciplina das provas civis e penais nos Estados Unidos.”
A hearsay rule prevé a exclusio de provas «de segunda-mdo», ou de «ouvir
dizer»: a hip6tese principal € a do testemunho de relato, em que a testemunha
refere fatos que ndo percebeu pessoalmente, mas que foram narrados a ela
por outra pessoa.” Sobre essa regra foram dadas diversas explicagdes,” que
podem ser sinteticamente reduzidas a duas: de uma parte sustenta-se que a
exclusdo das provas hearsay tem o fim de evitar que o jari tenha que estabe-
lecer a eficdcia probatéria de uma testemunha sem ter condigdes de valorar
diretamente a credibilidade da testemunha original;® de outra parte, frisa-se
que a norma tem como escopo impedir que sejam obtidos testemunhos a
respeito dos quais a contraparte ndo tem a possibilidade de submeter a veri-

8 STEIN, op. cit.: 155, também frisa que a norma implica, em realidade, a referéncia a inimeras
regras de exclusao. )

¥ Assim, p. ex., STEIN, ibidem. Analogamente cfr. ROBERTS e ZUCKERMAN, Op. cit.: 68, a
propésito da regra andloga que vale no processo penal inglés.

% ROTHSTEIN, RAEDER € CRUMP, op. cit: 79 frisam que o balango entre interesses oo:z.uvﬁmﬁmum
previstos pela norma € orientado no sentido de favorecer, mais do que a exclusio, a waE_m.mwo
da prova, mas isso ndo elimina o fato de que, de qualquer modo, tudo depende de uma ano_mwo
discriciondria do juiz, sobre cuja dificuldade v. também Granam, op. cir.: 107. E reconhecido
por ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cit.: 97 que se trata de uma valoragio hard-working.

°' Sobre o tema v. amplamente ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cit.: 580; McEwan, 1988: 228.

%2 Cfr. as Rules 801-807 das Federal Rules of Evidence, sobre as quais cfr. o volume 4.° inteiro
de SALTZBURG, MARTIN € CaPRa, cit. Sobre a histéria da hearsay rule na law of evidence norte-
americana cfr. Donpi, 1979: 110, 224. )

9 Para recentes andlises criticas da matéria cfr. LAUDAN, op. cit.: 121; STEIN, op. cit.: 228.

% Cfr., p. ex., SCHWIKKARD, 2007: 336.

% Cfr. DAMASKA, op. ult. cit.: 49; ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cit.: 597.
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ficagdo acredibilidade da testemunha original, por nio ter a oportunidade de
submetéda a cross-examination.* Em todo caso, trata-se de explicagdes que
tém um significado epistémico, seja entendendo que a hearsay rule visa a
racionalizar a valoragio do jiiri, seja entendendo que visa a permitir o controle
da credibilidade da testemunha feito pela contraparte, ji que a realizacdo do
contradigrio tem também uma func@o epistémica, permitindo justamente que
se submeta a verificagdo a credibilidade das informagdes oferecidas pelas
provas.” A hearsay rule funda-se, por conseguinte, na premissa de que alguns
leigos n@o conseguem valorar corretamente a eficicia de uma prova, tendendo
a supervalorizd-la caso nio vejam essa eficdcia ser posta em ddvida através
da cross-examination.™ De resto, também as numerosas excecdes que a regra
sofre referem-se a nogdes grosseiras de armchair psychology, segundo as
quais os rados ndo seriam capazes de valorar a eficdcia de provas hearsay,
mas se tomariam capazes de fazé-lo em situagdes particulares.® A conexio
entre hearsay rule e jiri'® €, de qualquer modo, confirmada seja pelo fato
de que foi abolida na Inglaterra em coincidéncia com o virtual desapareci-
mento de juri nas praticas judicidrias civis, seja pelo fato de que nos orde-
namentos de civil law (nos quais o jiri ndo existe'™") as provas de relato sio
normalmente admitidas. Isso ndo significa que os legisladores de civil law
ndo compreendam a delicadeza de uma valoragdo adequada da eficacia dessas
provas: esses confiam, na verdade, na capacidade do juiz de distinguir o valor
de um testemunho indireto do de um testemunho direto.'?

Inimeras e variadas sdo, por conseguinte, nos diversos ordenamentos
processuas, as normas de exclusdo de provas relevantes que se justificam —
direta oumdiretamente — na finalidade de prevenir os erros e os mal-entendidos
em que pode cair quem deve valorar as provas e formular a decisfo final sobre
os fatos. Prima facie, poder-se-ia tender a ver com bons olhos legisladores que
manifestam preocupagdes epistémicas tdo analiticas e intensas, até mesmo a
ponto de eonstruirem conjuntos complicados de normas cujo fim é prevenir
erros e omentar a valoragdo das provas no sentido da cautela e da prudéncia.
Em analise mais aprofundada, todavia, é dificil evitar a impressdo de que se
esteja diamte de situacGes paradoxais. Quaisquer que sejam as Jjustificativas

% Nesse seaido cfr. p. ex. ROBERTS € ZUCKERMAN, ibidem,

7 Nesse seatido TARUFFO, 1992: 401.

% Assim, p.ex., WEINSTEIN, 1961: 331. Por dltimo, MCcEwaN, 2007: 202. Em sentido critico cfr.
ROBERTS € ZBCKERMAN, 0p. cit.: 597 ¢ ss.

” Para andise critica da «amateur psychology» que estd a base de tais excegdes, cfr. em
particular NEEwaN, ibidem.

'% Sobre essa conexdo cfr. em particular Donbt, op. cit.: 101.

%" A propése, v. infra, item 6.1,

"2 Em geralejuiz tem, de qualquer modo, o poder de determinar a oitiva da testemunha original.
Cfr. p. ex. oart. 257 comma | do Cédigo de Processo Civil italiano (sobre o qual v. Carei e
TaRUFFO, op.cit.: 742; ComocLIo, 2004: 419 n. 3, 465) e o art. 195 n. | do Cédigo de Processo
Penal (sobree qual v. Conso e Grevi, op. cit.: 593).
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adotadas para fundamentar as diversas regras de exclusdo — e qualquer que
seja sua efetiva capacidade de prevenir erros de valoragao — resta, de qualquer
modo, o fato de que essas operam no sentido de impedir que o juiz do fato (juiz
togado ou jiri) conhega determinadas informagdes. O problema nasce quando
trata-se de informacdes relevantes, ou seja, de provas que, sc admitidas, pode-
riam condicionar a decisao final sobre os fatos da causa, contribuindo, ainda,
para maximizar a eventualidade de que se apurasse a verdade desses fatos.
Em substéincia: para evitar o risco de erro insito na valoragdo de uma prova,
prefere-se excluir a priori essa prova, reduzindo-se, assim (talvez a.o.Boao
decisivo, se se tratar da Unica prova disponivel), o fundamento cognitivo da
decisdo sobre os fatos da causa. O paradoxo estd, por conseguinte, em normas
que parecem destinadas a realizar finalidades epistémicas, mas que, em
realidade, sdo epistemologicamente contraproducentes, visto que eliminam
a possibilidade de que se utilizem informagdes tteis.'” Isso surge de modo
evidente quando o legislador, devendo escolher entre o risco de um erro de
valoragdo e a segura eventualidade de uma decisdo sobre os fatos 5003@-@.&
em seu fundamento probatério, opta pela segunda solugdo.'™ Parece, pois,
adequado duvidar-se da seriedade das preocupagdes epistémicas dos legisla-
dores que introduzem regras de exclusdo de provas relevantes, bem como da
seriedade das argumentagdes que frequentemente sdo adotadas para justificar
a existéncia dessas normas, visto que produzem, de qualquer modo, um deficit
no fundamento epistémico da decisdo sobre os fatos.

E, alias, possivel considerar que muito provavelmente o problema da
correcdo de tal decisdo restard prejudicado se afrontado com a técnica da
exclusdo preventiva de provas relevantes; poderia, talvez, ser formulado de
modo mais eficaz e menos paradoxal se fosse posto fazendo-se referéncia a
outros aspectos da disciplina das provas, ou seja, sob o prisma das modali-
dades de produgdo e de controle da confiabilidade das provas, bem como sob
o da qualidade do sujeito ou do 6rgdo que atua como trier of fact. Uomxmsan-mn
a andlise desses aspectos para as paginas vindouras,' pode-se aqui antecipar
que é nesses, mais do que nas regras de inadmissibilidade das provas, que
se pode encontrar a solugdo para o problema da corre¢do da decis@o .mogo
os fatos. Assim, por exemplo, nos sistemas que — como 0 norte-americano
— contém intimeras normas de exclusdo de provas relevantes com o fim de
prevenir erros de valoragéo do jiiri, pode parecer dibio se € oportuno manter

193 Acerca da natureza contraepistémica de normas como as que foram levadas em considerac@o
cfr. em particular FERRER BELTRAN, 2002: 47; GASCON ABELLAN, op. cit.: 125. )

'™ O paradoxo € frisado, p. ex., por ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cit.: 97, em que € em parte
justificado por se considerar oportuno que se evite a produgéo de provas que possam AA.o.ez\wqm.
mislead or otherwise divert jurors from their proper task». De resto, se essa justificativa pode
valer para o jiri, ndo vale, entretanto, para o juiz, seja na civil law, seja na common law.

195 Cfr. infra, itens 3 e 6.
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o rrial by jury'® se conservar o jiri implica substanciais limita¢des da possi-
bilidade de utilizagdo de provas relevantes para a descoberta da verdade. Por
outro lado, em um sistema no qual a valoragdo das provas € confiada a um juiz
profissionalmente preparado (e esse juiz pode efetuar um controle adequado
da confiabilidade das testemunhas), seria totalmente supérflua uma norma
como o art. 246 do Cédigo de Processo Civil italiano (referida ha pouco), ndo
existindo igualmente obstdculos para que se admita o testemunho das partes.
A preocupagdo epistémica de assegurar uma correta valoragio das provas nio
pode, por conseguinte, exprimir-se em normas que eliminam a producao de
provas relevantes, € muito menos pode exaurir-se na aplicacio de normas
contraepistémicas. Ao contrario, essa deve ser mantida, para ser satisfeita, em
todos os outros momentos do procedimento probatorio.

b) Todos os ordenamentos processuais incluem normas que nio perse-
guem qualquer finalidade epistémica, comportando, porém, a possibilidade
de que sejam excluidas provas relevantes ou até mesmo a impossibilidade de
que se provem em juizo fatos que seriam relevantes para a decisdo.'”” Entre
essas normas tém particular importancia aquelas que dizem respeito aos
sigilos,'™® ou seja, os privileges e as immunities do direito americano, cada
vez mais numerosas € previstas em uma pluralidade de normas ordinirias e
especiais.'” Como demonstra o exemplo representado pelos arts. 199-203 do
Cdédigo de Processo Penal italiano, sdo diversas e numerosas as situagdes em
que a lei prevé que, a excegao do dever de testemunhar, vérios sujeitos sdo
legitimados a se abster de testemunhar por razdes de parentesco com o réu''?,
ou de testemunhar sobre fatos que tenham conhecido «por razdo do préprio
cargo, fung¢do ou profissdo» ou sobre fatos cobertos pelo sigilo inerente ao
cargo ou pelo sigilo de Estado.!!' Normas andlogas estdo presentes em todos
os ordenamentos,''? que mostram nesse aspecto consideravel flexibilidade.'"?

2

E fécil constatar que na introdugdo e na aplicagdo dessas normas sio postos

% Nesse sentido cfr. LAUDAN, op. cit.: 215.

197 Cfr. GASCON ABELLAN, op. cit.: 132.

1% Cfr. GASCON ABELLAN, op. cit.: 134.

'® Sobre os privileges e as imuniries no direito inglés cfr. ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cil.: 266.
''9 Enquanto os arts. 200-203 aplicam-se também no processo civil, em virtude do art. 249
do Codigo de Processo Civil italiano, a faculdade de abstengdo da testemunha que & parente
préximo, prevista no art. 199 do Cédigo de Processo Penal italiano, ndo vale no processo civil.
Sobre a referéncia feita pelo art. 249 cfr. ComocLio, op. ult. cit.: 452.

"' Sobre essas normas cfr., também para referéncias de doutrina e de jurisprudéncia, Conso e
GREV1, op. cit.: 624.

'12 Para 0 ordenamento alemdo cfr. o §383 da Zivilprozessordnung e v. MURRAY € STUMER, 2004:
298. Para ordenamento francés cfr. o art. 206 do Code de Procédure Civile.

"3 E significativa a propésito a Rule 501 das Federal Rules of Evidence norte-americanas, que,
ao reconhecer a existéncia dos privileges, deixa sua regulagdo para a common law e para o

direito de cada Estado. Cfr. sobre o tema GrAHAM, op. cit.: 171; SALTZBURG, MARTIN e CAPRA,
op. cit. (2): 501-8.
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em jogo interesses muito relevantes e certamente Bﬂm.nnan_nnm de tutela, que
vao da privacy individual 2 prote¢ao dos sigilos profissionais e dos m_mm_cm de
Estado. Isso ndo elimina, todavia, o fato de que essas normas, ou nw_..:ﬁmm de
suas aplicagdes, possam ser objeto de <m§.mm@wﬁn::nmm no plano .@o:\:nc eda
politica legislativa: se € verdade, como diz Williams, que a mentira € sempre
excluida, mas o segredo pode ser justificado,"* trata-se de ver se, quando e em
quais condigdes um sigilo pode ser justificado, c.mnm:ao‘mn am c:__m excegdo
a um dever geral de verdade moral e politica, .m_nE de juridico."® Isso arﬁ
respeito. todavia, ao grau de merecimento dos _E.wnnmwnm que por <mmmw mm.o,
protegidos com a técnica do sigilo, e a consequente faculdade das m.umv:_m_v
testemunhas de se absterem de depor sobre os fatos Ano_un:wm pelo m_m:.o. :mﬂw'
se de um perfil que ndo ataca diretamente as consideracdes que aqui se vao
desenvolvendo.

Observe-se, entretanto, em linhas gerais que todas as vezes em que se
aplica uma norma que tutela um sigilo —e, portanto, em que uma ﬂnmﬁacnsm se
vale da faculdade de abstencgdo que a lei a ela reconhece — reduz-se em Eman__mm
correspondente a possibilidade de apurar um *m_c,_d_mf.ﬁ:ﬁ para a decisdo.
Quaisquer que sejam as razdes (mais Ou menos aceitdveis nmvnm_am:ao do caso)
invocadas para justificar essas normas, o efeito de sua mcrnmmmo é de qualquer
modo o de provocar um deficit (que pode também ser :,_:_ﬁog_.a_m<m:ﬂmv.=m
veracidade da decisdo sobre os fatos da causa. O problema ndo € resolvido
— e, alias, é em alguns aspectos agravado — pelo fato de que :oﬂ:m_B.o:Ho
a decisdo de se valer ou nao da faculdade de abstenc@o (e, por ooammm:_:ﬁo,
da faculdade de nio fornecer as informagdes que seriam necessdrias para a
apuracgio de um fato) depende de um sujeito que tende naturalmente a ._m.,.,m:.
em consideragdo o proprio interesse de nao _.m<m._ma o que sabe como critério
prioritario de escolha, em detrimento da exigéncia de que se apure a verdade
dos fatos. E verdade que se prevé geralmente um controle do juiz mo.?,,m a
legitimagdo da testemunha a se valer dessa faculdade, mas se essa existe a
escolha da testemunha torna-se indiscutivel.

E, por conseguinte, evidente que em ﬂonmam as situacoes consideradas
surgem problemas delicados e complexos de tensdo e de balango entre valores
em conflito: o da descoberta e da apuragdo da verdade sobre os fatos aem causa,
e 0 que as vezes é tutelado através da previsdo de uma mm.n:_amn_n de nio teste-
munhar. Um processo rigorosamente orientado no mmd:ao da descoberta da
verdade ndo deveria incluir qualquer norma que n::d:mwm,m a prova de mm,Sm
relevantes com o escopo de tutelar um sigilo, mas w,mmo wnEEm_m:m a n.mn_cwn a
zero a prote¢io dos interesses que normas desse género visam a nmm:mm_.. _.m_ﬂ
alguma medida, o processo deve levar em conta essas €X1gencias extrinsecas,

14 Cfr. WiLLIAMS, op. cit.: 159. ]
115 Sobre tal dever v. supra, Cap. ITi, item 3.
116 Cfr. em particular LAUDAN, op. cit.: 164, 166 ¢ 168.
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contrapostas a exigéncia de descobrir-se a verdade: qualquer que seja essa
medida, e qualquer que seja o eventual ponto de equilibrio entre os valores
em caaflito, sdo questdes que podem ser resolvidas somente de acordo com as
circusstincias, em fungdo das escolhas politicas feitas pelo legislador. Frise-
se, emetodo caso, que a tutela dos sigilos, e de qualquer sigilo, ndo é um valor
em sibem como que a protegio de cada sigilo especifico ndo é destinada a
prevakcer a priori sobre a exigéncia de que no processo se apure a verdade.
Pelo wntrario: tal exigéncia deveria ser considerada uma regra geral, frente
a qualas normas que excluem provas relevantes a fim de favorecer a tutela
dos smilos deveriam ser consideradas excecdes. De fato, todas as normas aqui
_méau em considera¢ao sdo evidentemente contraepistémicas: ndo tem, por
si m.@.- fim de obter uma apuragio dos fatos, visto que sdo orientadas 2 tutela
de intwesses extraprocessuais; além disso, operam tipicamente no sentido de
reduzrou eliminar a possibilidade de que se produzam provas relevantes para
a apum¢do da verdade. Essa possibilidade pode ser, de resto, salvaguardada
preveado-se mecanismos processuais idéneos a consentir ao juiz do fato que

tome nhecimento das provas mesmo sem violar os sigilos que devem ser
tutelados.'"”

3. ARODUCAO DAS PROVAS

Um procedimento epistémico vélido requer que a determinagdo ou a
criacar dos elementos de conhecimento e das informagfes necessdrios para
a forrmlagio de concluses confidveis sejam conhecidos e verificiveis, além
m_n. — gmndo possivel — repetiveis. Um historiador que nio revela as fontes de
_:mow:lmwo que utilizou, ou um cientista que nio explica o procedimento que
seguiupara chegar a sua descoberta certamente nio produzirio conhecimentos
merecaores de consideracio.

Pancipios anédlogos valem também para o processo, devendo inspirar a
parte & disciplina das provas que concerne 2 sua produgdo em juizo, e por
vezes ma propria formagdo no ambito do processo.

Aobtengio das fontes de informagao diz respeito em particular as assim
chamalas provas pré-constituidas, que recebem esse nome por se formarem
antes efora do processo, como acontece com os documentos de qualquer
génera Em geral, essas provas sio produzidas de modos bastante simples,
consistmtes em sua producao e insercdo nos autos do procedimento, que ndo
Qm.mwaﬁo_uwmamm particulares. Sob o prisma epistémico, vale a pena somente
salients que todos os sistemas processuais incluem métodos aos quais se

""E o g ocorre, por exemplo, na Alemanha, onde se prevé a possibilidade de interrogar
testemusiias em uma audiéncia que nio € publica. Cfr. 0 § 172 n. 2 da Zivilprozessordnung
mowﬁ.‘. temmunhos necessdrios que guardam relagio com sigilos profissionais, industriais ou
fiscais. Sibre o tema cfr., p. ex., BAUMGARTEL, 1989: 1.
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recorre caso surjam dividas ou contestagdes sobre a autenticidade de um
documento: trata-se da assim chamada verifica¢do das provas documentais, '8
que pode requerer o recurso a procedimentos bastante complexos e formais
como a querela di falso,'*” e que, de qualquer modo, tem como fim o estabe-
lecimento da autenticidade ou da falsidade de um documento. Sem prolongar
nessa sede a analise dessas técnicas e a valoragdo relativa a sua eficacia,
pode-se observar em termos muito genéricos que essas desempenham uma
funcdo epistemicamente positiva, tendo como objetivo justamente verificar
a autenticidade das provas documentais que contém informages uteis para a

prova dos fatos.

E bem mais complexo o problema que concerne as chamadas provas
costituende, que recebem esse nome porque se formam no processo, através
de procedimentos que sdo geralmente objeto de uma disciplina bastante
detalhada. Tampouco nesse caso é possivel levar-se analiticamente em consi-
derac¢io as modalidades particulares com que 0s VArios sistemas processuais
regulam a matéria, mas podem-se desenvolver algumas observagdes, a fim de
constatar se e quando essas normas sao coerentes com a dimensdo epistémica
do processo. A propésito, pode-se fazer referéncia (mesmo que somente aos
pontos relevantes) a dois modelos fundamentais de processo utilizados para a
producdo das provas orais, em particular da prova testemunhal.

O primeiro desses modelos deriva de uma longa tradig¢do histdrica e €
ainda hoje dominante nos sistemas de civil law. Baseia-se no juiz, a quem
compete a tarefa de inquirir as testemunhas, conforme previsto, por exemplo,
no art. 253 do Cédigo de Processo Civil italiano.' A ideia fundamental € que a
prova € produzida através de atividade oficiosa desempenhada pelo 6rgao que
posteriormente formulara a decisdo final sobre os fatos da causa e que, através
da inquirigdo, colhe elementos de conhecimento em vista de tal decisdo. As
partes podem estar presentes, mas nado podem inquirir diretamente a teste-
munha; no méiximo podem pedir ao juiz que dirija a testemunha perguntas
com o objetivo de esclarecer seu testemunho.'?' Esse sistema poderia dar a

118 Utiliza-se a definigo compreensiva do titulo da conhecida obra de DenT1, 1957, a ser consul-
tada para o exame desses métodos no direito italiano. Cfr., além disso, para referéncias de
doutrina e de jurisprudéncia, Carpi e TARUFFO, op. cit.: 670, 674; ComocLio, 2004: 310 e 334.
Y19 [N. do T.] A querela di falso € disciplinada pelos arts. 221 e ss. do Cédigo de Processo Civil
italiano. Em nosso sistemna, a falsidade documental deve ser arguida nos moldes dos arts. 4., 11,
110 e 485, VI, Cadigo de Processo Civil.

120 Sobre modalidades de produgdo da prova testemunhal no ordenamento italiano v. mais
amplamente Tarurro, 1988: 751; ComocLio, op. ult. cir.: 464. A inquinigdo das testemunhas
feita pelas partes estava prevista no «projeto Liebman» de reforma do Cédigo de Processo Civil
italiano no art. 218 (cfr. LieBMAN, 1977), mas a proposta n@o teve éxito.

21 Cfr. ainda o art. 253, commi 1 e 2. Regras andlogas sdo bastante difundidas nos ordena-
mentos de civil law que empregam a mesma modalidade de inquiri¢do. Cfr., por exemplo, os
§8294, 395 e 397 da Zivilprozessordnung alemi, e MURRAY e STUMER, op. cit.: 295.
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impressdo de que o juiz seja uma espécie de inquiridor que busca autonoma-
mente aquilo que as testemunhas sabem, mas a realidade é muito diferente.
O juiz, de fato, interroga as testemunhas com base nos fatos que as partes
indicaram como objeto da prova no momento em que requereram as respec-
tivas provas testemunhais.'”? O juiz tem o poder de estender em certa medida o
objeto da inquirigdo, mas esse poder nio é ilimitado, concernindo, geralmente,
somente ao requerimento de esclarecimento sobre os fatos sobre os quais a
testemunha falou.'” Nesse sentido, parece ser excecdo o art. 213 do Code de
Procédure francés, segundo o qual o juiz pode interrogar a testemunha sobre
todos os fatos sobre os quais a lei admite prova, mesmo se nio indicados na
decis@o que admitira o testemunho.

Além dessas variages, esse método de produgdo da prova testemunhal
corresponde bastante bem i ideia de que quem deve apurar a verdade de um
fato deve desenvolver uma busca auténoma e independente, com o objetivo
de colher todas as informagdes que possam ser titeis para tal apuragdo. Como
parece Gbvio, interrogar pessoas que sabem dos fatos é um método valido e
oportuno nesse sentido, e, portanto, o modelo em questdo parece epistemolo-
gicamente correto. Todavia, a fim de que esse funcione de modo eficaz sio
necessdrias algumas condigdes que nem sempre se verificam na pratica: a) é
necessario que o juiz seja ativo na busca da verdade,™ b) que ele disponha
de hipéteses adequadas sobre os fatos a serem apurados, c) que ele verifique
efetivamente a credibilidade da testemunha e a confiabilidade de suas decla-
ragbes, d) que ele aprofunde o exame da testemunha para além das indicagdes
fornecidas pelas partes, e €) que ele obtenha, no curso da inquiri¢do, todos os
elementos que posteriormente ser-lhe-fo necessarios para valorar a eficicia
probatdria da testemunha. Na realidade essas condi¢bes podem faltar no todo
ou em parte. Pode, de fato, ocorrer de o juiz assumir um comportamento
passivo, ndo se interessando em aprofundar o exame da testemunha: ou pode
que ele ndo tenha formado uma ideia suficientemente clara dos fatos da causa
(por exemplo, por néo ter estudado adequadamente os autos); ou que ele nio
disponha dos poderes necessarios para desenvolver uma indagacio eficaz, ou
ainda que disponha desses poderes, mas por razdes diversas nio os exercite.
Assim a inquiricio das testemunhas vira um acontecimento burocratico e

' Cfr. p. ex. o art. 244 do Cédigo de Processo Civil italiano, segundo o qual a prova teste-

munhal «deve ser requerida mediante indicagdo especifica... dos fatos, formulados em se¢ées
separadas» sobre os quais cada testemunha dever4 ser inquirida. Sobre o tema cfr. TARUFFO, op.
ult. cit.: 748; CoMoGLIO, op. ult. cit.: 454 e ss.

'3 Cfr., p. ex., o art. 253 comma 1 do Cddigo de Processo Civil italiano e 0 § 396 (2) e (3) da
Zivilprozessordnung alema.

'* Como observa Damaska, op. wlr. cit.: 132 a passividade do juiz na produgio das provas
«estd em evidente contraste com o comportamento cognitivo dos individuos que conduzem
indagagdes empiricas na vida cotidiana». Além disso, a liberdade de obter as informagdes
necessarias € essencial para o fim constituido pela apuragio da verdade (ibidem: 133).
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formalista, inadequado para a obtencao de todas as informagdes que seriam
necessérias para a apuragdo da verdade dos fatos. Sob esse prisma parece
evidente que o limite principal que sofre o modelo em questdo .m a falta de
exigéncia de aprofundamento do exame da testemunha, que poderia ocorrer se

as partes pudessem participar efetivamente da inquirigdo.'”

O segundo modelo, caracteristico dos sistemas processuais de common
law (mesmo se imitado em muitos outros ordenamentos — como, por exemplo,
no Cddigo de Processo Penal italiano),'** funda-se na inquirigdo das 8203:.-
nhas feita pelos advogados das partes segundo a sequéncia da direct-exami-
nation (ou examination in chief) e da cross-examination (e m<.o:Em._59.:m
da redirect e da recross examination). Cada parte, por conseguinte, inquire
diretamente «suas» testemunhas —~ obtendo delas declaragdes favoraveis a si
— e contrainquire as testemunhas da parte adverséaria — nlmoﬁ&ﬂn:ﬁn com
o escopo de contestar sua credibilidade. Tudo acontece ﬂ_m:mo de um juiz
«passivox, cuja fungio € somente assegurar a correta aplicagdo das poucas
regras que disciplinam a inquirigéo.'”’

O mito da cross-examination tem uma for¢a quase equivalente wacoﬁ do
juri, ao qual se encontra diretamente conexo. Foi oo:mmmB.ao n\m_m citadissima
definigdo de Wigmore, segundo a qual a cross-examination € &wm. %\xm&mh
legal engine ever invented for the search of truth»,'** € qowmﬂsmao em inimeros
filmes e seriados americanos sobre temas judicidrios. E licito perguntar-se,
todavia, se 0 método da inquiri¢do cruzada tem efetiva validade epistémica e
¢ verdadeiramente o melhor instrumento para a busca da verdade. Prima facie
a resposta poderia ser positiva, visto que parece ::_:.aé a utilidade am_\ contes-
tagdo da credibilidade da testemunha que pode provir da parte adversdria e Q.o
aprofundamento da anélise dos fatos feita pela parte que tem interesse na veri-
fica¢fo da completude e da confiabilidade das respostas .amn_mm na primeira fase
da inquiri¢io. A cross-examination funda-se na premissa de uma profunda

125 Parece, de resto, que no processo alemao, no qual em linha de principio € o juiz que inquire
as testemunhas, também as partes tém participagdo ativa na inquirigdo: cfr. MURRAY € STUMER,
op. cit.: 296. . o

126 Cfr. os arts. 498 e 499, sobre os quais cfr., inclusive para posteriores referéncias, Conso e
GREVL, op. cit.: 1747 e ss. No ambito da justiga civil cfr. em particular os arts. 302 e M.mm a.w.hww
de Enjuiciamento Civil espanhola de 2000, que dispdem que omco.mwm advogados a inquirigdo
das testemunhas, bem como os arts. 306 e 372, que dispSem que o juiz tem somente o poder de
solicitar a testemunha esclarecimentos sobre os fatos objeto de seu aovomBnEo..

127 As modalidades de desenvolvimento da inquirig@o das testemunhas sdo previstas por poucas
normas concentradas na Rule 611 das Federal Rules of Evidence, sobre a qual cfr, Ox>=»z, op.
cit.: 253; ROTHSTEIN, RAEDER € CRUMP, op. cil.: 288; SALTZBURG, MARTIN ¢ CAPRA, op- cit., (3):
611-3. Sobre o tema v. também TarurrFo, 1990: 374. Em particular sobre as anm._:am.awm da
direct examination cfr. Hays, 1976: 365 e ss.; sobre as modalidades da cross-examination cfr.
Bobin, 1976: 425 e ss. GALLAGHER, 1976: 537. .

128 Cfr. WIGMORE, 1974: 32. Menos citada é a passagem sucessiva, em que WIGMORE diz que a
cross-examination ocupou o Jugar da tortura medieval.
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desconfianga nas testemunhas, '™ tendo como objetivo o controle da sua credi-
blidade. A entusiastica critica expressa por Wigmore (assim como por outros
adeptos da cross-examination) pode ser explicada justamente neste sentido:
Ransa-se que o confronto dialético das partes possa ser eficaz no sentido de
fazer emergir todos os fatores qué servem para valorar a confiabilidade do
testemunho e para obter tudo aquilo que a testemunha tem condigdes de dizer
stbre os fatos da causa.'™ Sob o prisma da real funcionalidade do método. de
resto, € licito manifestar algumas perplexidades que podem ter importéncia:
observou-se, de fato, que esse € ja «widely regarded as an obstacle, rather
than the royal road to effective forensic Jact-finding» \*

Observe-se, sobretudo, que a cross-examination estd intimamente conexa
cam o adversarial system of litigation, do qual representa, alids, uma das mani-
festagGes mais visiveis e importantes.'? [sso implica de um lado que mesmo
nemétodo probatério dé-se a preferéncia ao valor fundamental representado
pela liberdade do confronto dialético entre as partes, em detrimento de qual-
qwer outro valor ~ como o da busca da verdade, que, alids, permanece estranho
baa a concepcao adversary do processo.'™ Por um lado, € licito sustentar que
talmétodo estd contextualizado coereniemente no processo norte-americano,
mzs pode ndo estar em um processo estruturado de modo diferente. Nada
gamnte, de fato, que se trate de um método facilmente generalizavel, como

masiram algumas dividas complicadas sobre sua introduc@o em contextos
pracessuais diferentes, '™

Em segundo lugar pode-se recordar também com esse propésito a divida
sobee se 0 melhor método para descobrir a verdade consiste em confiar no
conlronto entre dois sujeitos que combatem entre si — por assim dizer — «as
cusgas» das testemunhas, sem, entretanto, que um dos dois tenha um interesse
redem fazer emergir a verdade. Sabe-se, de fato, que os defensores das partes
visam exclusivamente a vencer a causa prevalecendo sobre o adversario, nio
almgando o surgimento de uma reconstrucdo neutra e objetiva dos fatos. O
adwgado, de fato, apresenta somente as provas que considera favoraveis, e
quem chama uma testemunha Inquire-a somente sobre fatos que convém 2a
suatese." De resto, o fato de que uma parte tenha indagado e tenha desco-
berse circunstancias relevantes nio implica que as comunique ao juiz, e a

"> Agroposito, cfr. Hunter, 2007: 261.

' CE Damaska, op. ulr. cir.: 143.

"' C ROBERTS e ZUCKERMAN, op. cit.: 215,

" C& em particular Hunrer, op. cit.: 265,

" Agropésito, v, mais amplamente supra, Cap. II, item 4.2.

'™ E.gor exemplo, o caso do Japéo. onde parece ter falido as tentativas de «transplante» de
instit=os processuais norte-americanos, entre os quais Justamente a cross-examination. Cfr.

em pmpdsito TaniGucht, 1997: 774. Para uma valoragao menos negativa sobre o assunto cfr.
MaTsmioro, 2008: 142; Konma, 2008: 349,
1% Cf DAMASKA, op. ult, cit.: 145,
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outra parte — naturalmente — pode fazer a mesma coisa."*® Por oozmow_m_ﬂoﬁm,o M
particularmente na cross-examination que 0s ma<ommamum wo?mﬁawwwd de todos
0s Meios para vencer, Bm:ﬁimzno mmzﬁ.o m:m::o possivel as mnmom ov.m:/\.Om
Isso € tdo evidente que fora do meio .aom _m_:wﬁm.m observou-se @ﬂiao am_ ivos
dos participantes da cross-examination nao orientam-se no mo:m do da busca
da verdade.'*® Diz-se, de resto, que no processo adversary nao | neutralidade
das provas: em particular, as testemunhas sao «de h::mxm «po QMMm :Bm.mm
e epoimento facorivel A parts que a Chamou. Poder e a alver acredtar
um depoimento favoravel a parte que ac e ! 1a talver acreditar
i istémicas de um método centrado na competigao dialética

MMMWN_M:M“MM M_W_Q:Om se esses mmz<0wm\05 <mama98€@§oz Eﬁmnoowmwwwwoo:qw
descobrir a verdade; essa, todavia, ndo é certamente a m_Emmmo que ap
contexto do processo, e muito menos no do processo adversary.

mvromc—ﬁmu Q@ mow_”ou 0,~Q@:H@ D:@ (8] @woowo Qmm@:0~m— a QEO € Q:~W~QN a
cross-examination nao @\ 6] Qmw M‘NN@ﬂ QBWHW:. a (@—QNQ@ QOm AN—HCW. U@ *N:f (8]
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136 Cfr. McEwan, op. cit.: 4.

137 , op. cit.: 266 e ss.; GERBER, Emﬂ.z, . . o

18 MM Mmmﬁmm_o%o” 269, que por essa razdo qualifica como spurious tais objetivos.

19 Cfr. DaMASKA, op. ult, cit 112, 129, 135, 143,

10 Cfr. DAMASKA, op. ult. cit.: 145. . .

tal MM Omwwmw Qm.hn:.” 14. A prop6sito ver mais amplamente TARUFFO, _o\qw. w_. T

142 momaa o _.Sh,mmlizmi da testemunha cfr. as Rules 607-609 das Federa . .:NMM. 4 Schwo.

sobre as quais v. GRAHAM, op. cit.: 202; ROTHSTEIN, RAEDER e CRUMP, Op. cil.: ; Sa .
A, op. cit.: 607-3, 609-6. ) 475,

K\N_UNMZ Moﬂmwwawﬁq EuRLICH, 1970: 25; ApPLEMAN, 1965: 7. Cfr., também TaruFFo, 1990:

Em mom:ao decididamente critico cfr. ELLison, 2001: 104

14 Cfr. STRYKER, 1963: 99.
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livre de escriipulos € o advogado, e quanto mais fraca psicologicamente é a
testemunha, mais a cross-examination teri sucesso, resultando, porém, em
um abuso cujos danos ficam as custas da testemunha.' Nessa perspectiva foi
dito que a vitdria obtida em uma cross-examination é a vitéria de um «trained
curial assassin ambushing an easy target»:'* uma expressdo um tanto forte,
mas que dd uma ideia precisa do fenémeno.!

Parecem, em verdade, pouco aplicadas as regras estabelecidas pela Rule
611(a) das Federal Rules of Evidence, segundo as quais o juiz deveria asse-
gurar que a inquirig¢do das testemunhas fosse «effective for the ascertainment of
truth» e proteger a testemunha contra «harassment or undue embarrassment».,
Em todo caso, a aplicagdo dessa regra é deixada a completa discricionariedade
do juiz,'*® o qual, de resto, tende a ser 0 mais passivo possivel, deixando livre
0 campo para a atividade das partes — para ndo perder sua aparéncia de impar-
cialidade e para no ir contra a pratica consolidada do adversarial system.'¥

Ha que se observar, finalmente, que no sistema da inquiri¢do cruzada
emerge dos fatos somente o que (e nada mais do que) as partes querem. !
Além disso, o jiri nfio tem mais o poder que exercia no passado, de dirigir
perguntas as testemunhas. O juiz tem esse poder — previsto, por exemplo, pela
Rule 614(b) das Federal Rules of Evidence's' — mas dele se utiliza raramente,
também nesse caso para evitar de interferir na condugdo da inquiri¢do feita
pelos defensores das partes e para evitar de colocar em risco sua posigao de
neutralidade.'* Por conseguinte, nada assegura que tudo o que as testemunhas
sabem seja verdadeiramente colocado 2 disposi¢ao de quem devera poste-

' Néo por acaso em alguns ordenamentos de common law foram introduzidas normas com o
objetivo de proteger as testemunhas das agressdes feitas pelos advogados no curso da cross-

examination: cfr. HUNTER, op. cit.: 262. Sobre o tema cfr. também ELLISON, op. cit.; ROBERTS e
ZUCKERMAN, op. cit.: 280.

%6 Cfr. HUNTER, op. cit.: 271.

147 PosNER (op. cit.: 1490) observa que os criticos da cross-examination nio compreendem sua
verdadeira fungdo: visto que a cross-examination pode «destruir» a testemunha, isso implica
que as testemunhas que podem ser destruidas nio deveriam ser chamadas a testemunhar. Far-
se-ia, assim, uma economia de atividades processuais. A argumentagio € curiosa e ndo leva em
conta a eventualidade de que a testemunha que pode ser destruida seja importante para a busca
da verdade: ndo chamaé-la a testemunhar pode ser econdmico, mas priva o processo de uma
fonte de prova relevante. Posner, de resto, nio considera nem mesmo a possibilidade de que a
cross-examination seja conduzida de modo a nio destruir pessoa alguma, nido operando, pois,
como desencorajador da produgio de testemunhos fiteis.
1“8 Cfr. GrAHAM, op. cit.: 260: SaLTZBURG, MARTIN € CAPRA, op. cit.: 611-3,

' Cfr. HUNTER, op. cit.: 281, 287; DaMASKA, op. ult. cir.: 127, 130.

'*° No sistema estadunidense vige a regra segundo a qual na cross-examination a testemunha
pode ser interrogada somente sobre os fatos que foram objeto da direcr examination. Sio, por
conseguinte, as partes (e, sobretudo, aquela que requereu a oitiva daquela testemunha) que
delimitam o objeto do testemunho (cfr. Tarurro, 1979: 31).

5! Cfr. a prop6sito SALTZBURG, MARTIN € CAPRA, op. cit.: 614-11.
%2 Cfr. GRaHAM, op. cit.: 303.
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riormente decidir sobre os fatos. Em substancia, a controvérsia seré aooﬁ_am
somente com base no que as partes consideraram oportuno que emergisse

durante o exame das testemunhas: 0 que nao emergiu naquela sede ndo pode
ser descoberto.

Consideragdes como essas induzem a o.o_amma-mm em sérias MMMMMw&M
possibilidade de considerar-se a cross-examination uma Snm_nm o
validade epistémica.'”® Ao contrdrio, observa-se ﬂwm essa po mmwmwm _.mmﬁam
tamente ineficaz para a descoberta am e.na.man. visto acnﬁ_ :ommm::ao
common law que a disciplinam sdo sistematicamente orienta mw.um » sentido
de permitir que essa «obscures, distorts and :E.&mﬁ:ﬁm@ Mrnm, | accounts
given by witnesses in court»." Na melhor das hipSteses pode-se mw e Mwo
a cross-examination seja eficaz para a descoberta .n_mm BaM:Mmmerwwawnn ©
significa que sirva verdadeiramente para n_.mmnocn_. a ,__nw M e. . EQE_..WMMO
conseguinte, evidente que a fungao essencial mmmnaﬁms.m mam s e
cruzada das testemunhas feita pelos n_aﬁo.:moanm nao consiste de ek
da verdade, mas sim em fazer uma espécie nmn hm%e...:ﬁzn”m :.EM nsm.(,ma mﬂﬂm
primario € influir sobre a emotividade ﬁ_cm. Mcqmzrum —ao E<mmamﬁwﬁ_o A
hipotéticas faculdades racionais e an:OmM“_www.nowwMﬂﬂwﬁ”ﬁmﬂwrnm@c:m_mﬂmaw £

i : s-examination 0 advoga
Hﬂw M__.Mw % mewwmq Trata-se, pois, de uma representagao ”wmﬁm_,ﬂ mn“ %hm M:WNMM
Advogado descobre e destr6i a Testemunha Falsa, e m\m%ﬁ M.mﬂo g
ilesa das insidiosas teses do Advogado Malvado. O publico (18 m;m ,_wo )
decide sobre o éxito do espeticulo. De n.:mEcm._, ano.. SH__.vammEmMo 1 £
discutivel, tendo Ehrenzweig podido defini-la como um ritual tragico ;

Nenhum dos dois modelos ?:awBo:,Swm de Eo.a:.mmo de v._.o,mwm nc,om_ﬁmm&r
formam no processo parece, por conseguinte, Constituir um méto o_lmn__mﬁm
micamente valido e capaz de consentir uma ancmm_.c objetiva, co Wm wm
controlada e confidvel dos fatos cOgnoscitivos Necessarios para Edw mmm Omo o
veridica dos fatos." No modelo _ummmwa.o no juiz ?_Eaioc Mmo _.,Nozw_?ﬁc ‘s
efeitos positivos de uma ﬁmaw._umnwoﬂ mm__MMw_ Mww mmeMMr ”MM M._ mm_ﬂhhn bt

ucdo das provas sob o contro
mw_mﬂ ﬂmﬂmmﬂmo_unﬂcm%mwo racional e ammm:ﬁm_.gm.mam,é No :Moan% cwwn”whmmw
inquirigdo cruzada, pelo contrario, .mm:m a E:mmo de controle e de perq
objetiva que deveria ser desenvolvida pelo juiz.

153 Nesse sentido, cfr. DaMaSKA, op. ult. cir.: 129, 137, 140, 146.
154 Nesse sentido, cfr. HUNTER, op. cit.: 269.

155 Assim HUNTER, op. cit.: 285.

156 Nesse sentido JoLowicz, 2003: 2.

157 Cfr. GOLDMAN, op. cit.: 297.

158 Cfr. EHRENZWEIG, 1973: 331. .

159 Em sentido andlogo cfr. DaMa3Kka, op. ult. cit.: 149.

160 Cfr. DAMASKA, op. ult. cit.: 148.
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Isso nao significa, todavia, que n3o se possa pensar em um modelo
epistemicamente vilido, que os ordenamentos processuais concretos pode-
riam assumir como ponto de referéncia sempre que quisessem orientar-se
verdadeiramente no sentido da busca da verdade. Esse método deveria tender
a maximizar as vantagens presentes em ambos os modelos considerados,
combinando-os, eliminando, a0 mesmo tempo, os aspectos negativos que
cada um deles apresenta. Isso ndo parece impossivel: trata-se de imaginar um
sistemna em que as partes tenham o poder de inquirir e contrainquirir todas as
testemunhas sobre rodos os fatos da controvérsia, e também em que o juiz
tenha o poder de inquirir todas as testemunhas. sobre todas as circunstan-
cias relevantes para a decisdo. As partes e o juiz deveriam ter, além disso, o
poder de dirigir a todas as testemunhas perguntas destinadas a verificar sua

credibilidade, sua imparcialidade quanto as partes e ao objeto da causa, € a
confiabilidade de suas declarag¢oes. '

4. A VALORACAO DAS PROVAS

Em um procedimento destinado a apurar a verdade de determinadas
circunstncias de fato, a presenga de regras que estabelecessem a priori e com
eficicia vinculante o valor de algumas das informagdes representaria certa-
mente algo estranho. Tratar-se-ia, de qualquer modo, de estabelecer quem, e
por que razdes, pode fixar regras desse género, que mesmo i primeira vista
parecem seguramente antiepistémicas. Em linhas gerais, a mesma conside-
ragdo vale também no ambito do processo, visto que € evidente que normas
com o fim de impor ao juiz que considere verdadeiros determinados fatos néo
preveem a existéncia de uma decisdo racional sobre as circunstancias do caso

concreto,'* mas a propdsito disso é oportuno que se facam algumas conside-
ragOes ulteriores.

E sabido que com a afirmag@o do principio do livre convencimento
do juiz — e com a consequente derrocada do sistema da prova legal que por
séculos dominara os ordenamentos processuais da Europa continental — abriu-
se caminho para a valoragdo discriciondria das provas por parte do juiz.'s
Afirmado o principio da intime conviction no ambito do processo penal na
Franga revoluciondria (com referéncia a decisio do juri'*), a regra do «livre
convencimento» do juiz difundiu-se rapidamente também no ambito do

' Modelo desse género foi proposto na Rule 294 incluida nos ALUI/Unidroit, 2006: 144. Em
sentido andlogo orienta-se a Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola, visto que o art. 372 n. 2
prevé que o juiz pode inquirir a testemunha para obter dela «aclaraciones y adiciones» sobre o
depoimento jd dado na inquirigdo conduzida pelas partes

"% Cfr. sobre 0 tema Ferrer BELTRAN, 2002: 49, 67,

163 Sobre o tema v. mais amplamente, e para referéncias, TaruFro, 1992: 361; NosiLi, 1974: 17,
81, 145, 180, 200.

' Cfr. NoBiLL, op. cir.: 19; FErraJoLI, 1990: 115.
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processo civil.'®s De resto, deram-se Ao, E:.am se dido) .ammm <mnm@mm. bastante
diferentes desse principio: segundo a primeira delas, o juiz do fato (jurado ou
juiz togado) estaria desvinculado ndo s6 mmmm _.mmam.am prova legal, mas também
de qualquer critério racional de <m_n_.mmmn. A decisdo mccnn, as nmo,wmm (e, ﬁo_m.
conseguinte, a apuracdo do fato) seria, pois, fruto .an uma mzs.am. e _Jmm_onw.
de introspecgio radicalmente subjetiva e m:@mﬁm:m_m_amﬂm mo:_um,,m”m. relegada
«a imperscrutdvel esfera do individual».'™ > afirmacgao dessa _Mﬁmﬂﬂmﬁwnmw.
sobretudo no Ambito do processo penal, assinalou uma profunda _:Sw ucio
no modo de conceber a valoragdo das provas e a amn,ﬂmmo sobre _um.mmzov, bem
como assinalou «wma das pdginas ﬁca._..m.:.nm::m_ﬂm s QE.m:.m_Mm e intelectual-
mente mais deprimentes da histéria das institui¢oes penais».

A segunda concepgdo funda-se, wn_o\ wo::mnoV no wnwmmcwoﬂo de que
o juiz €, sim, dotado de poder discricionario na «m_oﬁmmmo m,wm provas, wa
nio esta realmente desvinculado das regras da Bo_o:m:amaw. Consequente
mente, ndo ha qualquer antitese entre :c@amaw am. o.o:<onQBo:8 € emprego
de critérios racionais de valoragdo. Alias: a a_mo:nwozm:oamaor da <m_owmmmo
que o juiz deve formular lhe impoe a m@:ommwo m_o wmmnmm%am razdo para chegar
a uma decisdo intersubjetivamente valida e justificavel.’

A concepgio irracionalista da intime conviction € mﬁansﬁﬂwnﬁ. incom-
pativel com uma concepgio epistémica do processo: m.nmam por oo:vm_c_.m_.no
legitimar decisdes puramente subjetivas, e, por mo:mmm:_sﬂa, mc_\ummw:m_m :..a:am
arbitrarias, do juiz do fato.'™ DecisOes desse género — como € 0bvio — nada
tém a ver com a apurag@o da verdade.'™

E, por outro lado, epistemicamente ﬁ..:.au a concepgao racional am, :M:w
convencimento do juiz, ja que admite — e, alids, requer — que a (‘m_oﬁmmo. zmm
provas seja orientada no sentido da apuragao am. <m_.amn_.n ao.m m&om.‘ wyuu_aﬂ
entendido, de fato, o principio do livre convencimento implica a S_‘E.zm.mmo
de normas que, predeterminando a eficdcia legal das provas, significariam
obstaculo a tal apurag#o.'”

165 Cfr. TarUFFO, op. ult. cit.: 361. N .
166 ZMmmo sentido NOEE, op. cit.: 7, 51, 64, e analogamente TARUFFO, op. ult. cit.: 370 e ss.;

FerreR BELTRAN, op. wlt. cit.: 95; GASCON ABELLAN, op. cit.: 34, 159. V., ainda, supra, Cap. 111,
item 2.2.

167 Nesse sentido FErRraJOLL, 0p. cit.: 118.

168 Cfr. Noaiut, op. cit.: 14, 55, 192: Tarurro, 373.

% Cfr. FERRER BELTRAN, op. wlr. cit.. q»xwﬂp :Sm%zr ' ibidem

s fr. GASCON ABELLAN. ibidem; FERRAIOLL, ibidem. ) »

el Wﬂc_nm_mmmwzmmﬂwnwﬂm segundo a qual o juiz an«.nﬂm decidir com base em _H_Uw_mcmc_“u:”_womhw
seu dnimo estd o que Claudio Magris com van_:mnman ana:.c como «o fasc ..“..N:&eﬂ:.wwwa.
irracional e por obscuridades misticas que n.c:w__&n_i a av.a..mnnﬁ da Mnm%ae. t___.maw e
lantes revelacaes esotéricas, que se revelam mistérios m..—.c,:nw.mx (cfr. Magris, z .

7 A prop6sito, v. mais amplamente TARUFFO, 0p. ult. cit.: 373,

173 V', mais amplamente TARUFFO, op. ult. cit.: 368.
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Todavia, ndo obstante o fato de o principio em questdo ter-se tornado
largamente dominante em todos os ordenamentos processuais de civil law (e
de nunca ter estado em discussio nos de common law), em alguns casos ainda
existemn limites significativos & sua aplicagfo. Vale a pena, por conseguinte,
perguntar-se se, € em que medida, esses constituem condicionamentos que
operam em sentido negativo sob o prisma da apuracdo da verdade. Esses
limites derivam principalmente de normas de dois tipos: a) normas de prova

legal; b) normas que fazem o valor da prova depender do comportamento das
partes.

a) Diversas regras de prova legal sobreviveram, em alguns ordenamentos,
a0 surgimento do principio do livre convencimento. Entre as mais difundidas
estdo aquelas que atribuem eficdcia vinculante aquilo que resulta dos docu-
mentos publicos redigidos por sujeitos particulares e com modalidades especi-
ficas, como no caso do ato puiblico disciplinado pelo art. 2.699 do Cédigo Civil
italiano, que tem eficcia de prova legal relativamente aos aspectos indicados
no art. 2.700." Do ponto de vista epistémico poder-se-ia pensar que normas
desse género derivam do fato de ter-se tornado absoluta uma maxima de
experiéncia correspondente ao id quod plerumque accidit.'™ Pode-se, de fato,
presumir que, se um documento € redigido por um sujeito investido em fungéo
publica de certificagdo, o contetido do documento corresponda a verdade.!”
Pode-se concordar sem dificuldades com uma maxima desse género. Pode-se,
alids, sustentar que mesmo na auséncia de normas como aquelas recentemente
citadas o juiz inclinar-se-ia muito provavelmente no sentido de considerar
verdadeiro tal documento. Entretanto, surgem diividas sobre a oportunidade de
tais normas: por um lado, se se julgar que a méxima em questio tem validade
de uma lei geral, essas serao initeis, visto que repetem um critério de valo-
racdo que o juiz empregaria de qualquer modo; por outro lado, se se julgar que
a méxima em questdo ndo exprime uma lei geral (exprimindo no méximo uma
valoragdo de probabilidade) — visto que mesmo um documento piiblico pode
ser falso — essas assumirdo um claro valor contraepistémico, ao constranger o
juiz a considerar verdadeiro um documento que nfo se sabe se é verdadeiro ou

'7 Sobre o tema v., por todos, ComocLio, 2004: 305.

' A correspondéncia das normas de prova legal a regras de experiéncia é a justificativa tradi-
cional que se d4 a todas essas normas. A prop6sito, v., por todos, FURNO, 1940: 144, 154. Furno
néo vé€ qualquer diferenga relevante entre a decisdo imposta por uma regra de prova legal e a
correspondente decisdo que o juiz formularia se tal regra ndo existisse, visto que julga que o
legislador e o juiz raciocinam segundo as mesmas mdximas de experiéncia, e, portanto, nio
poderiam néo chegar ao mesmo resultado (ivi: 153). Por conseguinte, a norma de prova legal
nao seria outra coisa sendo um expediente prdrico que simplifica a decisdo (ivi: 153, 159)
aplicando a lei do meio menos dispendioso (ivi: 130).

No sentido de que as normas de prova legal sdo o fruto de presungdes legais juris et de Jjure cfr.
FERRER BELTRAN, op. ult. cit.: 50.

176 Cfr. FurNo, op. cit.: 156.
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ndo.'” Além disso, se ndo existissem tais normas, o juiz poderia desconsiderar
o documento sempre que tivesse divida racionalmente fundada (corroborada
por provas) sobre sua veracidade, ou sempre que houvesse provas que confir-
massem uma versdo diferente dos fatos narrados no documento. As normas
que estabelecem a eficicia de prova _omm_ de um Qo@io.:ﬁoq por outro lado,
operam justamente no sentido de 0:5.5& essa possibilidade: mwB_ioEn a
falsidade do documento pode ser questionada somente por um nmoooa_B.oEo
préprio, complicado e formalista;'™ somente depois da apuragéo aomE.HZm
dessa poder-se-d eventualmente provar a verdade n_.um, m:o.m,. wom oo:mnmcw:zﬁ
as NOrmas em questao operam como mecanismos de m_Ew:n.ommmo da decisao,
tornando absoluta uma regra de experiéncia que parece Bo_o:mr mas que na
realidade nao tem amplitude realmente geral: sua ?:m.mo consiste, em <o«amao,
em evitar que o juiz — salvo a eventualidade excepcional da querela di falso
— deva ocupar-se da veracidade do que estd escrito mo.aon:Eo:ﬁo.:cmuo.SmS,
justamente no espaco entre a invulgaridade da méixima de experiéncia e a
tendéncia ao absolutismo da presun¢do de autenticidade do documento, esta
a margem de erro que as normas de prova _omm_.m::oa:NmB. Sob esse prisma,
essas desempenham uma fungio contraepistémica.

Mecanismos substancialmente analogos estdo a base de outras regras de
prova legal, como aquelas que atribuem eficécia Szoc_m:ﬁw Wm. declaracGes
confessérias e as declaracdes juradas pelas partes.'® No primeiro caso faz-
se evidentemente referéncia a uma méxima de experiéncia segundo a nc.m_
ninguém se dispde a admitir a veracidade de um fato contrario ao @:wc:o
interesse se esse fato ndo for verdadeiro.'® No segundo caso pressupde-se
que quem declara um fato favordvel a si na mo._,Bm solene do juramento,
sujeitando-se a sangdes religiosas, sociais e penais em caso de falsas decla-
racoes, estard certamente declarando a verdade.'® mzﬁﬂnﬁmzmo, trata-se (como
é facil de constatar) de justificativas que parecem fraquissimas do ponto de

177 Sobre o valor ndo universal da maior parte das méximas de experiéncia v. infra, Cap. V, item
3.2. _

1% Sobre querela di falso v. analiticamente ComocLio, op. ult. cit.: 310.

I™ Diametralmente oposta € a opinido de Furno, que julgava que as normas de prova _n.mm.“
produzissem uma declaragdo estével dos fatos, criando uma «certeza histérica de valor oEnE..P
desejavel por parte da lei e por essa imposta ao juiz» (Furno, op. cit.: 160), fixando nn maneira
estdvel o «perfil histérico» dos fatos e declarando sua existéncia (ivi: 161). w:cmﬁnm_m_:wnu-m,
a vantagemn da prova legal é que «remove a incerteza» (ivi: 164) e prové uma «ebjetivacdo da
certeza» (ivi: 151).

Parece evidente que a certeza de que falava Fumo nada tem a ver com a verdade dos fatos de
que se fala no texto, e de que se falou supra, no Cap. ﬂr.:ﬂ: Nw .

180 Cfy. os arts. 2733 comma 2, 2734, 2735, 2738 do Cédigo Civil italiano. Sobre o tema v. por
todos ComocLIo, op. ult. cit.: 500 e ss., 541 € ss. ) . o

181 Sobre o tema cfr. COMOGLIO, op. ult. cit.: 499, inclusive para ulteriores referéncias; FUrNO,
op. cit.: 156. ) ) ) o
182 A propGsito, v. por todos ComocLio, op. ult. cit.: 529, inclusive para outras indicagdes;
FurNo, ibidem.
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vista epistemolGgico. Por um lado, ha inimeras razdes pelas quais um sujeito
pode confessar um fato ndo verdadeiro: quando isso acontece, as normas que
atribuem eficdcia vinculante a declarag@io confesséria constrangem o juiz a
cometer um erro, ndo the permitindo controlar a veracidade de tais declara-
¢Oes. Também nesse caso, se a maxima de experiéncia € valida tais normas
sao indteis, pois o juiz poderia julgar verdadeiras as declaracdes confessérias
mesmo na auséncia daquelas; visto que tal maxima, entretanto, esta longe de
ter validade geral, as normas em questdo constrangem o juiz ao erro. De resto,
o proprio legislador prevé varias hipéteses em que declaragGes confessdrias
sao livremente valordveis pelo juiz, o que implica o reconhecimento de que
sua veracidade pode ndo ser sempre presumida e pode sempre ser discriciona-
riamente controlada pelo juiz.'s? Entretanto, se uma declaracdo confessoéria ndo
coberta por prova legal pode ser verdadeira em si e pode fornecer informacdes
confidveis, ndo se vé€ o porqué de se dever torna-la vinculante e possivel fonte
de erro em algumas situagdes.

Quanto ao juramento, é bastante duvidoso que, em uma sociedade laica,
a ameaga da célera divina seja eficaz no sentido de induzir quem jura em favor
proprio a dizer sempre a verdade. Analogamente, a sangdo social a quem jura
em falso podia ter eficicia desestimuladora em pequenos contextos sociais em
que todos tinham conhecimento dos fatos, e, portanto, podiam verificar a falsi-
dade do juramento; entretanto, tal sangdo € certamente ineficaz na sociedade
atual, na qual tal possibilidade néo existe — e na qual, ainda, o comportamento
de quem jura em falso pode até mesmo ser objeto de aprovacgao, segundo os
critérios de law and economics, quando em condigdes de maximizar as vanta-
gens econdmicas de quem jura. Por fim, o risco de uma condenagio penal por
falso juramento € tdo ténue que n3o representa uma ameaca real a quem jura
em falso.

Poder-se-4, por conseguinte, dizer (talvez) que normas como as que
preveem a eficdcia legal da confissdo e do juramento desempenham uma
fungéo lato sensu econdmica na medida em que evitam a necessidade de ulte-
riores provas conformes ou contrarias, simplificando o trabalho do juiz, que
néo devera preocupar-se (na maioria dos casos) em valorar a confiabilidade
das declaragdes confessérias ou juradas.'® Trata-se, entretanto, de um argu-
mento de validade bastante duvidosa. Por um lado, esse prova em demasia:
se, na verdade, o escopo perseguido fosse a simplificacdo da decisdo sobre
os fatos, 0 mesmo objetivo seria alcangado tornando-se algebra probatéria
das testemunhas e dos indicios que caracterizava os antigos sistemas de prova
legal. Tais sistemas, como é sabido, tinham justamente a funcio de reduzir
ou de eliminar a discricionariedade do juiz na valoragio das provas, substi-

'8 Cfr. os arts. 2.733 comma 3, 2.734 e 2.735 do Cédigo Civil italiano, sobre os quais v. Como-
GLIO, op. ult. cit.: 515.

'8 Nesse sentido cfr., p. ex., CoMOoGLIO, op. ult. cit.: 499, 529; Fur~o, op. cit.: 130, 153, 159.
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tuindo-a através de calculos elementares em que se somavam as fracdes de
prova para verificar se prevaleceria a prova direta ou a prova contraria.'s Por
outro lado, as normas em questdao seguem intrinsecamente contraepistémicas:
em todo caso, de fato, obrigam o juiz a considerar verdadeiros fatos sobre
cuja veracidade ndo se sabe (e ndo se pode saber) coisa alguma. E também
verdade que essas simplificam a decisdo sobre os fatos, mas o fazem a custo
de um deficit de verdade cuja gravidade ndo € nem mesmo determindvel.'ss
Ao fim e ao cabo, talvez ndo fosse totalmente carente de sentido a concepgao
segundo a qual confissdes e juramentos ndo seriam meios de provas, mas sim
negdcios processuais através dos quais as partes poderiam dispor do éxito da
controvérsia.'®” Essa concepgdo foi hd tempos abandonada, tendo prevalecido
a tese pela qual seriam verdadeiros e préprios meios de prova.'®® Desse modo,
entretanto, resta evidente sua invalidade epistémica, determinada pelo valor
de prova legal atribuido &s declaragdes confessdrias e as declaragdes juradas.

Vale, além disso, levar-se em conta a existéncia de normas de prova legal
negativa, como aquelas que excluem a possibilidade de que se atribua eficicia
de prova a indicios ou presunc¢dées que ndo sejam «graves, precisas € concor-
dantes»,'™ bem como aquela segundo a qual a determinados comportamentos
das partes o juiz pode atribuir somente eficicia de «argumentos de prova».'”
Prima facie essas normas parecem ter uma fungao epistémica positiva, visto
que visam a disciplinar a formacio do convencimento do juiz assegurando sua
corregdo racional e evitando que esse incorra em supervalorizagdes indevidas
de elementos de prova cujo valor parece particularmente incerto. Todavia,
Mesmo essas normas serdo expostas a algumas consideragoes criticas.

As normas relativas as presung¢des e aos indicios resultam ébvias (e subs-
tancialmente supérfluas) quando preveem a «for¢ca» e a «precisdo» desses
elementos de prova. Uma inferéncia presuntiva que produzisse conclusées ndo
adequadamente justificadas (ou seja, «fracas»)'' e nao univocamente ligadas
ao fato a ser provado (ou seja «imprecisas») resultaria de fato carente de valor
probatério mesmo na falta de normas que prevejam esses requisitos. Quanto

'8 Sobre o tema v. mais amplamente TARUFFO, 1992: 361 e ss.

'8 De modo bastante claro Fumno escrevia que «a lei do meio menos dispendioso pressiona
fortemente no sentido de limitar em extensdo e profundidade a atividade do juiz de exame e
valoragdo do material instrutério» (FURNO, op. cit.: 129).

187 A propésito da confissdo cfr., inclusive para referéncias, CoMoGLIO, op. ult. cit.: 498,

18 Cfr. CoMoGLIO, op. ult. cit.: 498, 529.

18 Cfr. o art. 2.729 do Cédigo Civil e o art. 192 n. 2 do Cddigo de Processo Penal italianos.
Sobre essas nogdes cfr., inclusive para ulteriores referéncias, TarRUFFo, 1992: 446 e ss; Conso €
GREV1, op. cit.: 563; CoMoGLIO, op. ult. cit.: 467 ¢ ss.

% Cfr. o art. 116 comma 2 do Cédigo de Processo Civil italiano, e sobre o tema v. por todos
CoMoGLIO, op. ult. cit.: 80 e ss., 129 e ss., 589 e ss.; TarRUFFO, op. ult. cit.: 453 ¢ 85

1 Um grau de confirmagio insuficiente ndo fornece a prova inferencial do enunciado sobre o
fato a ser provado; v. infra, Cap. V, itens 3.1 e 4.
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N

a «concorddncia», ndo parece apropriado sustentar que a prova indicidria
ou presuntiva seja utilizdvel somente quando os indicios e as fontes forem
muiltiplos, e as inferéncias retiradas convergirem no sentido dessa conclusio.
E verdade que se existem multiplos indicios ou miiltiplas fontes de presungdes
€ necessdrio que haja concordancia, visto que se essas ndo convergirem no
sentido da conclusdo (e levarem, ao invés disso, a conclusdes divergentes),
verificar-se-4 uma situagdo da qual ndo se podera retirar qualquer confirmacio
probatoria. Trata-se, de resto, de uma regra de racionalidade elementar,'? que
talvez ndo fosse necessdrio formular em uma norma prépria. Nio se pode,
porém, excluir o fato de que mesmo uma sé presunciio seja suficiente para
fornecer a prova de um fato, quando a relativa inferéncia for adequadamente
precisa e convincente.'”* Nada impede, todavia, que presungdes fundadas em
fontes diferentes conduzam a conclusdes probatérias relativas a facta probanda
diferentes. Em tal caso, cada presungdo particular terd um valor probatério
préprio em fungéo do critério de inferéncia segundo o qual foi formulada:'
cada presungdo terd, por conseguinte, eficicia de prova se suficientemente
forte e precisa. O requisito da concordancia pode ter um significado efetivo
somente na hipétese em que de diferentes fontes de presungdo possam ser
feitas inferéncias sobre um mesmo fato: se essas nio levarem a conclusdes
univocas poder-se-4 considerar ausente a possibilidade de ter-se por provado
o fato. Por conseguinte, as normas em questdo, se corretamente interpretadas,
resultam meramente repetitivas de critérios de razoabilidade que deveriam ser
de qualquer modo aplicados, mesmo se essas nio existissem.

Quanto aos argumentos de prova, o discurso pode ser bastante breve.
Trata-se de uma inveng@o do legislador processual italiano de 1942 (da qual
nao restam marcas em outros ordenamentos), através da qual se pretendia
limitar a eficdcia probatéria que o juiz poderia atribuir a diversos compor-
tamentos das partes que pudessem parecer significativos sob o prisma da
prova de um fato."* O legislador procurou criar um tipo de prova com eficécia
particularmente reduzida: segundo a doutrina que segue a mesma perspectiva
tratar-se-ia, de fato, de inferéncias insuficientes para criar sozinhas a prova de
um fato. Os argumentos de prova serviriam, por conseguinte, somente para
integrar outras provas ou favorecer sua valoragio.'* Parece, todavia, bastante
dificil (se ndo impossivel) fragmentar a eficdcia dos elementos de prova de

19 V_infra, Cap. V, item 3.1,

> Nesse sentido, a propésito da prova indicidria penal, cfr., também para ulteriores referéncias
doutrindrias e jurisprudenciais, Conso e GREvI, op. cit.: 562 e ss.; sobre as presungoes cft.
TARUFFO, op. ult. cir.: 450; CoMoGLIO, op. ult. cit.: 492.

' V. mais amplamente infra, Cap. V, item 3.2.

'% Sobre esses comportamentos cfr. TARUFFO, op. ult. cir.: 453; ComMoGLIO, op. ult. cit.: 80, 129,
589.

' Sobre essa orientagfio v. mais amplamente, para ulteriores referéncias e consideragdes
criticas, TARUFFo, op. ult. cit.: 457.
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modo tdo analitico a ponto de distinguir in minimus o argumento de prova
do indicio ou da fonte de presungdo simples, como parece fazer o legislador
italiano e como faz a doutrina mencionada. Trata-se mesmo assim, de mm:.u, de
comportamentos que s vezes servem de premissas para a formulagao de infe-
réncias sobre o fato a ser provado,'” justamente como acontece no caso dos
indicios e das presungGes. Consequentemente, parece BNom<m.~ reconduzir-se
o argumento de prova a categoria das presungoes simples, assim chegando-se
4 demonstragdo da substancial inutilidade da norma que desse se ocupa.'*

b) Por vezes o legislador persegue o escopo de vincular a valorac¢@o do
juiz servindo-se de normas que nao preveem Eﬁ@ﬂmmm de prova _mmm_ em
sentido préprio, mas que podem produzir efeitos mm::_m_n:_am, em ?zmmo. do
comportamento da parte contra a qual essas provas 6&5 .E.oacwamm em juizo.
Trata-se, por exemplo, do art. 2.702 do Cédigo Civil :w:m:o, segundo o qual
o instrumento particular faz prova plena até a querela di falso se a parte contra
quem € produzida reconhece sua assinatura,'” e do art. 2.712 do Cédigo Civil
italiano, que prevé que as «reprodugdes mecanicas» de um fato fazem prova
plena dele se a parte contra a qual sao produzidos :w.,o nega sua conformidade
«aos fatos ou as proprias coisas».** Em ambas as hipéteses o valor da prova
depende, justamente, da condi¢do de que a outra @m._..a ndo tenha contestado a
veracidade do documento ou da reproduc¢do mecanica de que se trata.

Regras desse género sdo evidentemente destinadas, mais uma vez, a
simplificar em alguma medida a tarefa do juiz, bem como a economizar nas
atividades que seriam necessdrias para apurar a autenticidade da mmm_:mEmm
do instrumento particular ou a veracidade da reprodugao; o::oﬁmzaw' sdo
_ também evidentemente — carentes de toda e qualquer validade epistémica.
Uma assinatura falsificada continua, de fato, sendo falsa, mesmo mm. seu
suposto autor a reconhece ou ndo a nega; uma montagem fotogréfica continua
sendo uma montagem fotografica mesmo se ninguém contesta sua correspon-
déncia aos fatos representados. Assim como em linhas gerais a <o~mo_ama.o ou
a falsidade de um enunciado dependem da realidade do fato que o enunciado
descreve (e nao do consenso ou da vontade de alguém),' do mesmo Boaoxm
veracidade daquilo que um documento ou uma aoﬁﬂoa:mmo representam nao
depende do consenso ou da vontade da parte oosﬂn.wzmr B,mm somente da reali-
dade representada ou — melhor dizendo — da realidade a qual o documento

197 Para uma critica 4 tese segundo a qual o argumento de prova serviria somente para valorar
outras provas, e ndo para provar os fatos, v. TARUFFO, op. ult. cit.: 458,

198 Nesse sentido v. mais amplamente TARUFFO. op. wlt. cir; .».9.. . i .
' A essa norma liga-se o art. 215 do Cédigo de Processo Civil :m__m:o. gue prevé o reconheci-
mento técito da assinatura, a partir da auséncia tempestiva de negagdo. Sobre esses temas v. pot
todos, e para ulteriores referéncias, CoMoGLIO, op. ult. cit.: 326, 334.

200 Sobre o tema v. por todos COMOGLIO, op. uit. cit.: 361. .

21 A propésito, cfr. as argumentagdes desenvolvidas supra, Cap. II1, item 1.
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ou a reprodu¢do pretendem fazer referéncia. Assim, a auséncia de negacio
de uma assinatura ou a auséncia de contestacdo de uma reproduco nio atri-
buem a esses documentos qualquer autenticidade ou veracidade que esses néo
tinham ab origine. A auséncia de negagdo ou de contestaciio tém somente o
efeito de fazer com que o juiz deva té-los por auténticos e veridicos mesmo se
néo o forem, tornando irrelevante a eventualidade de que esses sejam falsos.
Qualquer que seja a utilidade pratica de mecanismos desse tipo, resta, ainda
assim, o fato de que esses podem introduzir na decisdo um relevante deficit de
veracidade, sendo, por essa razdo, considerados antiepistémicos.

5. OS SUJEITOS DA ATIVIDADE EPISTEMICA

Um aspecto relevante de toda e qualquer atividade de caréter epistémico
diz respeito a determinagio e a posigdo dos sujeitos que desenvolvem essa
atividade. Em muitas 4reas do conhecimento isso ndo cria problemas particu-
larmente graves: o conhecimento histérico é obra do historiador, e o conhe-
cimento cientifico €, dependendo do caso, obra do biélogo, do quimico, do
fisico, e assim por diante. Pode-se discutir — e, com efeito, discute-se — sobre
anatureza ¢ a validade dos métodos que esses aplicam no desenvolvimento de
suas pesquisas, de modo que o «verdadeiro» historiador € aquele que aplica
corretamente as regras do método historiogréfico, e o «verdadeiro» cientista
€ aquele que aplica corretamente as regras do método cientifico. Nio parece

dubio, todavia, que todos esses sujeitos tenham em comum o escopo da busca
da verdade.>?

As coisas sdo, entretanto, muito diferentes no ambito do processo. E
verdade, de fato, que esse pode ser interpretado como um procedimento epis-
temico, orientado & apuracio da verdade dos fatos, mas nele operam sujeitos
que perseguem interesses diferentes, ndo raro antagdnicos e frequentemente
nao dirigidos a apurag@o da verdade. Por conseguinte, a determinagdo dos
sujeitos aos quais pode ser atribuida em sentido préprio uma fungéo epistémica
no contexto do processo requer aprofundamento ulterior; ainda, vale a pena
ocupar-se dos comportamentos que esses sujeitos tém tipicamente durante o
desenvolvimento do processo.

5.1 As partes

No processo as partes desempenham — obviamente — uma fungdo impor-
tantissima, que se manifesta em varias formas e atividades. Pode-se, todavia,
dizer que ndo se trata de uma fung#o epistémica, pela fundamental razio de
que as iniciativas e as atividades das partes nfio sio direcionadas no sentido

* Sobre esses temas sdo particularmente importantes as contribui¢des recentes de uma episte-
moéloga famosa: cfr. Haack, 2008; Haack, 2007.
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da busca e da descoberta da verdade. Um procedimento epistemicamente
direcionado deveria, portanto, ser estruturado de modo a contrastar — ou pelo
menos a minimizar — a tendéncia das partes de distorcerem a verdade.?®

As articulagdes fundamentais da posi¢do que as partes assumem em
relagdo as provas (e, portanto, a decisdo sobre os fatos) consistem, de fato, na
necessidade de satisfagdo do 6nus da prova (com o consequente interesse que
as partes t€ém em demonstrar que suas alegagdes sdo fundadas), bem como
no direito a prova. Sobre essas articulagdes vale a pena desenvolver algumas
consideragdes, com o fim de esclarecer que essas ndo t€m qualquer fungdo
epistémica.

A complexa problemadtica relativa ao 6nus da prova ndo pode ser aqui
discutida,® mas deve ser mencionada por consentir que se defina adequada-
mente o interesse que cada parte tem em demonstrar que suas proprias alega-
¢Oes sao fundadas, ou seja, em realizar as condi¢des necessarias para que suas
demandas, ou suas exceg¢des, sejam acolhidas. Entretanto, como se viu ante-
riormente,’® o que a parte alega ndo € necessariamente verdadeiro, visto que
a alegacdo tem uma pretensdo de veracidade, mas pode muito bem ser consti-
tuida (como ocorre com frequéncia) de enunciados falsos. Se, todavia, a parte
consegue fornecer a prova desses enunciados (talvez se servindo de provas
falsas), ou seja, consegue fazé-los parecer verdadeiros, seu escopo poderd
ser considerado atingido. Se ndo se acredita na ideia de que no processo, de
qualquer maneira, a verdade dos fatos deva ser apurada, utilizando-se exclu-
sivamente a iniciativa das partes como elemento essencial,®® ¢ bem possivel
que uma parte resulte vitoriosa fazendo parecer verdadeiras alegacdes de fato
que, na realidade, sdo completamente falsas. Mais: se uma parte puder se
valer de alguma presungdo legal, ou de alguma relevatio ab onere probandi
gentilmente oferecida pela outra parte,®” poderéd, pois, resultar vitoriosa sem
nem mesmo ter que agir ativamente para fazer parecerem verdadeiros os fatos
inveridicos alegados. Situagdes desse género podem parecer paradoxais (e sdo,
de qualquer modo, claramente antiepist€émicas), mas sdo a consequéncia que
necessariamente se verifica quando se relega ao segundo plano a exigéncia de
apuragdo da verdade dos fatos, concebendo-se o processo como um jogo que
somente as partes podem jogar.

Outra caracteristica relevante da relagdo intercorrente entre as partes e
as provas € a do direito a prova, que € ja comumente reconhecida como uma
das manifestagGes mais importantes das garantias fundamentais relativas ao

203 Nesse sentido, Cfr. DamMa3ka, 2003a: 120.

204 Sobre o tema v. infra, Cap. V, item 5.

25 V. supra, Cap. 111, item 5.

2% Sobre a relativa ideologia do processo v. supra, Cap. 111, item 2.2.

27 Sobre esse efeito da auséncia de contestacdo dos fatos alegados v. supra, Cap. III, item 5.2.
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direito de agir e de se defender em juizo.*® Visto que de suas atividades proba-
térias depende a possibilidade de satisfagdo do 6nus probatério (e, portanto,
o éxito final da controvérsia), é claro que as partes devem poder se valer de
todas as possibilidades para procurar demonstrar que suas alegacdes de fato
sdo fundadas. Parecem, por conseguinte, suspeitas de inconstitucionalidade
— e, igualmente, parecem violagdes ou redugdes de uma garantia fundamental
—as normas que eliminam ou limitam essa possibilidade, como aquelas (anali-
sadas anteriormente)® que, por razdes diversas, excluem a admissibilidade
de provas relevantes. Em linha de principio isso vale para todas as normas
que operam desse modo, visto que limitam o direito das partes de se servir
de todas as provas disponiveis para demonstrar os fatos que tém o onus de
provar com o fim de mostrar o fundamento de seus direitos. A respeito disso,
pode-se talvez admitir alguma exce¢do, mas, tratando-se de derrogar uma
garantia fundamental, € necessario que tais excegdes sejam justificadas pela
necessidade de que se tutelem outros direitos fundamentais ou de estatura
constitucional, bem como que se demonstre que essa necessidade é tao impor-
tante a ponto de prevalecer sobre a concretizagdo do direito 4 prova.2®

E claro, todavia, que tudo isso nada tem a ver com a descoberta e a
apuragao da verdade sobre os fatos da causa. Como se viu anteriormente,?!!
de fato, o escopo que as partes tipicamente perseguem & obter a vitéria na
controvérsia, servindo-se do direito 4 prova e realizando seus interesses em
demonstrar aquilo que devem provar; entretanto, esse escopo € perseguido
independentemente da eventualidade de que a decisio funde-se em uma
apuracdo veridica dos fatos. Trata-se de um lugar-comum, que, entretanto,
espetha adequadamente a realidade do que acontece no processo.2’ Pode
inclusive ocorrer de que uma parte tenha interesse em que se determine a
verdade, na hipétese em que isso possa levar a uma sentenga favoravel para
ela. De resto, isso implica que a outra parte tenha um interesse contraposto
equivalente (sendo mais intenso) em que a verdade ndo seja descoberta. Em
todo caso, pode-se excluir a possibilidade de que as partes tenham interesse
comum em que a verdade seja apurada.?®® Pelo contrério, pode acontecer de

2% Sobre o tema v., por todos, inclusive para numerosas referéncias, CoMOGLIO, op. wlt. ¢ir: 31
e ss., 70, 88. Cfr. ainda Pico 1 Junoy, 1996; Tarurro, 1984: 74, Para um panorama comparado
cfr. PerroT, 1983: 91. O direito a prova foi substancialmente reconhecido também pela juris-
prudéncia estadunidense: cfr. ImwinkeLRIED, 1990 8, 14.

V. supra, item 2.2.

*'% Nesse sentido v. mais amplamente TARUFFO, op. et loc. ult, cit.

21 Cfr. Cap. II1, item 4.2,

*% A prop6sito cfr.. p. ex., STEIN, op. cit.: 142; GErBER, op. cil.: 4.

*!* Para uma perspectiva completamente diferente, segundo a qual 0 processo e as partes visariam
4 obtengao de uma verdade comum e compartilhada, cfr. Macioce, 2005: 214, 226. Todavia, o
autor funda-se em uma concepgao bastante peculiar da verdade «das partes» cOmMo «respeito
a estrutura comunicativa e coexistencial do processo» (ibidem: 234), que nao coincide com a
concepgiio da verdade que se pressupde no texto.
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nenhuma das partes ter efetivo interesse em fazer com que isso acontega. Com
efeito, cada parte tem interesse em satisfazer o 6nus da provaque lhe Ewc.BUo,
mas isso nao equivale, de fato, a dizer que as partes o.:oEoB. mcm;maSawao
processual no sentido da reconstru¢ao completa e veridica da m::.momo de fato
que esta a base da controvérsia. Em realidade, o que as partes ﬂo:E interesse em
demonstrar € que suas alegagdes de fato séo ?namu;mm. m;_nmmmoam essas feitas
com o escopo de mostrar que suas demandas e excegoes s&o ?:,amamm do ponto
de vista fatico. Nada demonstra, entretanto, que as m_mmmmomm feitas pelas partes
sejam constituidas por enunciados faticos verdadeiros: 0 autor pode alegar
um fato constitutivo do direito que pretende ver reconhecido .mo:d:_m:ao
um enunciado falso e, posteriormente, tentar demonstrar a <m50.5mao de tal
enunciado, com o escopo de satisfazer o 6nus da prova ncw _.:o _:ocado.. Se
bem sucedido nessa empreitada, obtém a vit6ria na oo:ﬁno,,\oamrmmas que isso
tenha qualquer relacdo com a descoberta da verdade dos fatos.?'* A parte que
faz alegacbes falsas corre o risco de ser declarada w_”_ncaco:na, mas somente
por ndo ter logrado éxito em fornecer provas mcmn_mzﬁm que confirmassem
suas alegagdes, ndo por essas serem falsas. mccmﬁman_m_amaw” :mzsﬁ_:.on nwm
hipéteses convidam-se ou se obrigam as partes a evitarem anE.mm_mP M_mm._z (o]
a impedir o uso consciente de declaragGes ou de provas falsas; tudo isso,
entretanto, ndo equivale certamente a que se imponha as partes um dever de
colaborar ativamente para a apuragdo da verdade dos fatos.*

Parece, de resto, evidente — e foi confirmado Emﬂoaomaoiou\; — que o
livre confronto dialético entre as partes ndo €, de fato, um bom :._o.noao vm:m
chegar-se 2 descoberta da verdade. As partes uoaa& ter, de fato, varias meowm
para manipular, distorcer ou ocultar a realidade dos fatos, e essas razoes poc em
existir para ambas as partes. Em todo nmmo,.umam assegura que da oogﬁnMoMo
antagonista entre dois sujeitos que z_n;m.. tém interesse na Qmwno_.umnm da verdade
possa surgir uma reconstrugao veridica dos mmS.m da causa; 1850 OCorre com
maior razao se se considerar que o éxito das m:Sa,manm probatérias das partes
depende em larga escala de sua habilidade e capacidade, de modo que tende a
ser equivocado quando as partes nao t€m a mesma mo_.mm.:o confronto para a
apuragdo dos fatos.”” Qualquer pessoa verdadeiramente interessada em esta-

214 Por outro lado, como também se viu anteriormente (Cap. 11, item vaa, Mm partes :mom.muzm
igaca i ambi uas atividades processuais,

qualquer obrigag@o ou dever amm@mnm:mn a verdade no Ambito de s p

o mesmo vale para seus advogados. . } . )

25 Mesmo o principal defensor do principio de colaboragao a:Sam que a oo_wvoﬂmnmo o:qw

as partes e o juiz assegure a obtengdo da verdade, ainda que frise que possa servir para que s

aproxime dessa. Cfr. Owwwwo. 1998: 418.

216 Cfr, Lancseiy, 2003: 3 ) . )

27 Cfr. em particular Damaska, 1986: 211, que argumenta, em linhas gerais, que xMakn..u..M_.m.”

dores interessados pessoalmente... podem também estar motivados a esconder a veri ade. m”h

g = ot
hébil orquestracdo das provas pode obscurecer, ao invés de esclarecer, o que efetivam
ocorreu».
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belecer a verdade de um fato deveria, por conseguinte, evitar com o maximo
empenho o emprego de um método desse género.

Mirian DamaSka esclarece, de resto, que, se um sistema processual é
Ummn.wao essencialmente na dialética das partes, ndo pode ser direcionado 3
sentido da descoberta da verdade: «esse processo ndo busca a precisdo wo
apuragdo do fato como finalidade independente da resolucdo dos mo:\:Sm
nem mesmo dentro do raio restrito das questdes definidas pelas partes V.\»
decisdo no modelo de resolugdo dos conflitos ndo é tanto uma &mhmlnme.&
verdadeiro estado das coisas, quanto uma decisao que resolve a B.MQSEM
das partes, como um tratado de paz que encerra as batalhas»*'® Além disso
continua Damaska, «a “verdade” — ndo importa como concebida — rende m
parecer obscura e ambigua. Por isso... o processo de resolucdo dos conflitos

é indiferente a como efetivamente ocorreram as coisas; wie es eigentlich

gewesen» .2

Por outro lado, do ponto de vista epistemolégico revela-se a existéncia
de uma clara distingdo entre a abordagem de quem tende a demonstrar uma
tese € a abordagem de quem persegue de modo desinteressado a descoberta
da <o_.aman” Susan Haack tragou claramente a distingdo entre a advocacy, que
8:&0:9&5.0:8 nada tem a ver com a descoberta da verdade, e a inquiry ,%:o
pelo contrario, € direcionada para a determinacio da verdade og.omé.so, .

TON conseguinte, resulta claramente confirmado que a atividade das
partes nao .voao ser posta no ambito da dimensdo epistémica do processo
Pode-se, mrmm, dizer que se (e na medida em que) o processo for nEmSET.
camente direcionado (tendo, pois, como fim a descoberta da verdade), isso
acontecerd apesar da atividade defensiva desenvolvida pelas partes. mmwm,a de
mmﬁ, encontram-se tipicamente na situacdo que se poderia definir, na Hmﬂi_:o-
logia ao Norbert Elias, como envolvimento, ou seja, na m::mnwo* tipicamente
contraindicada para uma busca objetiva e desinteressada da verdade.?”

5.2 Os poderes instrutérios do juiz

o P\un oo:.mo.miao, resulta evidente que, entre os protagonistas do processo
0 juiz € 0 sujeito a quem compete a fung¢do epistémica fundamental, ou m&.w,
a apuragao da verdade dos fatos. Essa fun¢do implica que ele 01,038 wcm
atividade, no curso do processo, no sentido dessa finalidade. Isso implica
duas consequéncias principais: de um lado, € do juiz o dever de governar
a admiss@o e a produgdo das provas, além da determinacio de seu valor no

218 Cfr. DAMASKA, op. ult, cit.: 212,
29 Cfr. DAMASKA, ibidem.
220 Cfr. Haack, 2008b: 564.

2! Cfr. ELias, 1988: 19, 89. Para uma aplicacio d. a ]
e e et e Gomu N@M . a nogdo de envolvimento no contexto proba-
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ambito da decisdo final sobre os fatos. Conforme visto, existe uma dimensdo
epistémica na admissdo das provas com base no principio da relevéncia e
nas modalidades de sua produ¢@o: o protagonista desses aspectos do processo
e — por assim dizer — quem garante sua correcdo epistémica € justamente o
juiz.

Por outro lado, coloca-se o problema de estabelecer-se 0 que o juiz pode
ou nio fazer autonomamente para a busca dos elementos de convencimento
necessarios para a apuragdo da verdade dos fatos, ou seja, o problema de
saber-se se ele pode ou deve dispor de poderes instrutérios autdonomos. Em
um procedimento epistémico esse problema careceria até mesmo de sentido: €
6bvio que se um sujeito empenha-se para a descoberta da verdade de um fato
deve poder utilizar todas as possibilidades de que dispde para colher e sele-
cionar as informagdes necessarias.? Seria indtil perguntar se um historiador
pode ou néo (deve ou ndo) buscar as fontes com base nas quais possa fazer
seu trabalho de reconstru¢do de um fato; seria igualmente inutil perguntar se
um cientista tem ou ndo o direito de desenvolver as pesquisas necessarias para
descobrir a verdade de um fato ou de uma teoria. No processo, entretanto, as
coisas sio bem mais complicadas, seja pela interferéncia de opgoes ideolo-
gicas, seja porque o juiz nao ¢ o Ginico sujeito ativo naquele contexto, Mesmo
se — conforme se viu ha pouco — € o (inico sujeito lato sensu «interessado» em
que o procedimento conclua-se com uma decisdo veridica.

As interferéncias das opgdes ideolégicas, sobre as quais se tornard a falar
em breve, estio ligadas a concepgdo que se tem do processo € de suas finali-
dades. Se, conforme se disse mais de uma vez, sustentar-se que o0 processo €
uma coisa privada das partes (e, portanto, que €sse ndo tem de modo algum o
fim de buscar a verdade),” resulta que ao juiz sera dado um papel passivo, nao
se lhe atribuindo a fun¢io de apurar a verdade.” E necessario ter-se em mente,
todavia, que essa ideologia foi superada pela maior parte dos legisladores
processuais modernos, justamente no momento em que esses se ocuparam
do papel do juiz em relagdo a apuracao dos fatos. Com base no conhecimento
difundido de que somente a atividade instrutéria das partes ndo assegura de
maneira alguma a descoberta da verdade, andou-se afirmando a tendéncia de
atribuir-se ao juiz um papel ativo na produgdo das provas que as partes nao
tenham requerido por iniciativa prépria, com a evidente finalidade de fazer
com que a verdade, ainda assim, possa ser apurada.® E. portanto, oportuno
observar rapidamente as principais técnicas normativas empregadas com €sse
€scopo.

22 A propésito, cfr. em particular Haack, 2007: 97.

2 V. supra, Cap. III, item 4.2.

29 Cfr.~, a prop6sito, Damaska, 2003: 130 e ss. .

225 A propésito, v. mais amplamente, inclusive para maiores referéncias, FABIANI, 2008: 350;
TaruFFO, 2006a: 458, Em sentido critico v. por Gltimo CAVALLONE, 0p. cit.: 952.
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A mais difundida dessas técnicas consiste em atribuir ao juiz o poder
de dispor de oficio a produgdo de provas que considera relevantes para a
apuracao dos fatos, mas que as partes nao requerecram. A extensdo desses
poderes varia em fun¢do da amplitude e intensidade do papel ativo que se
pretende conferir ao juiz. Essa extens@o € maxima quando o juiz tem o poder
de determinar de oficio a produgio de todos os meios de prova legalmente
admissiveis, como prevé o art. 10 do Code de Procédure Civile francés.?® E
mais reduzida quando se exclui a possibilidade de que o juiz possa determinar
de oficio alguns meios de prova, como no caso do juiz alem@o, que nio pode
determinar a oitiva de uma testemunha, mas pode determinar a produgdo de
qualquer outra prova;*”’ ou como no caso do juiz italiano, que nao tem um
poder instrutério de amplitude geral (exceto no processo do trabalho), mas
dispde do poder de ordenar a produgio de vérios meios de prova especifica-
mente previstos pela lei.??® Essa técnica normativa € tipica dos ordenamentos
de civil law, mas ndo estd presente somente nesses ordenamentos: lembre-se,
de fato, que mesmo as Federal Rules of Evidence estadunidenses atribuem ao
juiz relevantes poderes de iniciativa instrutéria, ainda que os juizes americanos
tendam a fazer uso bastante limitado desses, a fim de evitar interferéncias na
atividade das partes.?*

Outra técnica muito difundida, que pode inclusive se combinar com a
primeira, consiste em atribuir ao juiz o poder de estimular as partes a produ-
zirem provas que ele mesmo considera relevantes e que as partes ndo tenham
produzido. E isso que pode fazer 0 juiz alemao a propdsito da prova testemu-
nhal: ele ndo pode disp6-la de oficio, mas pode facilmente induzir as partes
a chamar as testemunhas que julga oportuno ouvir.?® Tem poder anilogo
também o juiz inglés, ao qual as Civil Procedure Rules de 1998 atribuiram um
papel muito mais ativo em rela¢io ao que se tinha no passado, e que pode, de
vérias maneiras, induzir as partes a completar suas iniciativas instrutérias.” A
Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola de 2000 ndo seguiu a tendéncia geral
dos ordenamentos europeus de estender os poderes instrutérios do juiz, e, aliés,
reduziu-os ao eliminar as diligencias para mejor proveer previstas no Codigo
processual de 1881, que permitiam ao juiz — uma vez produzidas as provas

7% Sobre o tema v. mais amplamente TARUFFO, op. ult. cit.: 459. Sobre o papel do juiz no
processo francés v. por tltimo, inclusive para ulteriores referéncias, Fasiani, op. cit.: 369,

27 Sobre o papel do juiz no processo alernao cfr. FaBlani, op. cir.: 350, 362; TaRUFFO, op. ult.
cit.: 462.

28 Para um exame analitico v. por dltimo Fasiani, op. cir.: 568.

2 Cfr. a Rule 614(a), com base na qual o juiz pode determinar de oficio a produgéo de provas
testemunhais ndo requeridas pelas partes — sobre o tema cfr. GrRaHaM, op. cit.: 302; SALTZBURG,
MaRrTIN € CAPRA, op. cit. (3): 614-7 — e a Rule 706, com base na qual o juiz pode determinar de
offcio a oitiva de peritos — sobre o tema v. GRAHAM, ibidem: 364; SALTZBURG, MARTIN € CAPRA,
op. cit. (3): 706-3. Sobre o tema v. também TARUFFO, op. ult. cit.: 464.

230 Analogamente cfr. FaBiant, op. cir.: 362.

B Cfr. FaBIaNL, op. cit.: 494; TARUFFO, op. ult, cit.: 465; Passanante, 2000: 1363.
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requeridas pelas partes — determinar de oficio a produgéo de outros meios de
prova liteis para a decisdo.” Todavia, também o juiz espanhol tem, com base
no art. 429.1 do Cédigo atual, o poder de compelir as partes a requerer provas
necessérias i apuragiio dos fatos, quando julgar que as iniciativas instrutérias
das partes forem insuficientes.*

Esses exemplos mostram — além das diversas técnicas empregadas
dependendo do caso — que os diferentes legisladores processuais perceberam
a necessidade de fazer com que a apuracgdo dos fatos com base nas provas nao
restasse como uma coisa privada das partes, ndo dependendo exclusivamente
de suas iniciativas e escolhas taticas. Em outros termos, os legisladores perce-
beram a necessidade de orientar a atividade do juiz em sentido marcadamente
epistémico, confiando-lhe os poderes tidos como necessarios para a busca da
verdade. Isso ndo significa, todavia, que se tenha verificado uma conversao
geral de todos os ordenamentos no sentido de confiar ao juiz uma fungio
inquisitéria e abusiva dos direitos e das garantias das partes.* E somente o
caso de frisar, na realidade, que os poderes conferidos ao juiz configuram-
se como acessorios e integrativos em relag@o as iniciativas instrutérias das
partes.” Se, como ocorre frequentemente, as partes exercitam de maneira
completa seu direito a prova,?® requerendo todas as provas disponiveis em
relaco aos fatos da causa, o juiz ndo terd qualquer oportunidade para exercitar
seus poderes, restando, portanto, legitimamente inerte.”’ Somente quando ele
descobre (a partir do que é posto no processo, ndo através de sua «ciéncia
privada») que existe uma prova relevante ndo requerida pelas partes, ele
poder4 (e provavelmente deverd)®® determinar de oficio a producio daquela
prova, ou compelir as partes a requeré-la. De qualquer modo, em :m:::.i caso
prevé-se que o juiz se transforme em um inquisidor que retina em si todos
os poderes de perquiri¢do e de descoberta da verdade, reduzindo-se ou até
mesmo eliminando-se os poderes probatérios das partes. Em realidade, seu
papel é bem mais modesto e racional, consistente em verificar se as partes

322 Sobre o tema v. mais amplamente TARUFFO, op. ult. cit.: 466; FaBlaNI, op. cit.: 433. Em geral
sobre o papel do juiz no processo espanhol v. Fasiani, ibidem: 401. . )
233 Essa norma foi objeto de amplas discussdes doutrindrias (sobre as quais v. m>_:>\zr.om. cit.:
427), mas parece preferivel a tese segundo a qual essa configura um <nama¢=.o e préprio poder
de iniciativa instrutéria. Sobre o tema cfr., inclusive para ulteriores referéncias, Pico 1 Junoy,
2007: 124.

234V mais amplamente TARUFFO, op. ult. cit.: 468.

235 Nesse sentido cfr., p. ex., FABIANI, op. cir.: 501; TARUFFO, op. ult. cit.; 458.

26 Sobre o tema v. supra, item 3.1, ] .

23 E o que ocorre, por exemplo, com o juiz francés, ainda que — como se viu — ele seja dotado
de poderes instrutérios muito mais amplos: cfr. BEARDSLEY, 1986: 489. , ) .

24 Nesse sentido parece orientar-se a recente jurisprudéncia da Corte ,5 Cassagione :m__m:u_
segundo a qual o juiz tem um poder-dever de obter as provas necessarias para a apuracao dos
fatos: v. em particular Cass. S. U., 12 de junho de 2004, n. 11353, em Fabiani, 2005: 1135.
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produziram todos os dados cognoscitivos disponiveis para apurar a verdade
dos fatos, e em se tornar ativo se isso nfo tiver ocorrido.?®

Do ponto de vista epistémico, isso parece totalmente ébvio, visto que seria
contraditdrio — como se acenou hd pouco — prever que quem tem a responsabi-
lidade de estabelecer a verdade de um fato nfo tenha a possibilidade de obter o
conhecimento necessario a esse escopo, que outros sujeitos — que, além disso,
nao perseguem as mesmas finalidades — nfio forneceram.

O discurso poderia concluir-se com essas consideragdes bastante banais,
se nao houvesse pelo menos outras duas questdes merecedoras de algumas
consideragGes (mesmo que sintéticas). A primeira questdo foi posta ha tempos
pelos teéricos do principio dispositivo, e nasce da tese segundo a qual a atri-
bui¢do de poderes instrutérios violaria tal principio, eliminando, sobretudo,
a imparcialidade do juiz ¢ a sua independéncia de julgamento.>*® Sobre o
primeiro ponto pode-se observar que o problema é mal posto, visto que a
determinag@o das provas pertence 2 dimensio epistémica do procedimento,
ou seja, a técnica do processo, e ndo ao principio dispositivo em sentido
proprio.* Ha confirmagdes histéricas, ao contrario daquilo que muitos creem,
no sentido de que a regra que determinava que o juiz devia julgar secundum
alligata et probata nio fazia qualquer referéncia ao monopolio das partes
sobre as provas.*? Além disso, conforme se viu h4 pouco, a experiéncia dos
ordenamentos que estenderam os poderes instrutérios do juiz demonstra que
iss0 ndo maculou de modo algum a concretizagio do principio dispositivo.
Isso € particularmente claro, por exemplo, no ordenamento francés, em que a
generalizagdo dos poderes instrutérios do juiz € perfeitamente compativel com

o principio dispositivo enunciado nos arts. 1.°, 4.° ¢ 5.° do Code de Procédure
Civile francés.?*

O segundo ponto funda-se em uma premissa que, sob o viés epistemol6-
gico, parece bastante curiosa, segundo a qual o juiz, determinando de oficio
a produgdo de um meio de prova, manifestaria parcialidade em favor de uma
parte, mesmo porque ndo estaria mais em condi¢des de valorar objetivamente

¥ Isso tomna absolutamente fantasiosa, e, portanto, errada e intil, a andlise econémica do
modelo inquisitorial desenvolvida por Posner, op. cir.: 1487,

** Trata-se de afirmagGes recorrentes na doutrina processual. Uma clara e articulada formulacdo
dessa tese encontra-se no conhecido artigo LiEBMaN, 1962: 12, mas v. também MONTESANO,
1978: 189; FazzaLari, 1972: 193. Sobre o tema v. por dltimo Pico 1 Junoy, op. ult. cit.: 99, e
ainda TARUFFO, ap. wlt. cit.: 479.

! Em sentido analogo cfr. Pico 1 JuNoy, op. wit. cit.: 102 e Pico 1 Junoy, 2007: 217. Sobre o
tema v. por fitimo a ampla e documentada exposi¢do de Faniant, op. cir.: 107, 228.

*2 V. supra, Cap. 1, item 6, e em particular a demonstragdo analitica dada por Picé 1 Junoy,
2007: 35.

3 Cfr., inclusive para ulteriores referéncias, TARUFFO, op. ult. cit.: 459; FErrRAND, 2005: 9.
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e de modo neutro o resultado daquela prova.* Se isso fosse verdade, e a ndo
ser que se tratasse o juiz como uma espécie de minus habens, necessario seria
sustentar que um historiador que decidisse estudar certos .aoQ::oEom, ou um
biélogo que decidisse fazer certo experimento, wo.aonm _:mﬂw:wo:ﬁo por essa
razio o proprio equilibrio mental, ndo estando mais em owza_momw de valorar
objetivamente os resultados de suas pesquisas. Se assim nao mo—,..oﬁ.vzuo parece
evidente, ndio se vé razdo para que um juiz que determine a exibigdo de um
documento, ou 0 exame de uma testemunha, por essa razdo ndo tenha mais
condigdes de interpretar corretamente o contetido daquele documento ou mm
valorar racionalmente a credibilidade daquela testemunha. Essa concepgdo
funda-se em nogdes psicolégicas no minimo «ingénuas» € sobretudo carentes
de fundamento,? segundo as quais quem busca colher informagdes mocn\n um
fato perde imediatamente a capacidade de valorar OOQQNEW:\S o conteddo e
a conflabilidade das informagdes obtidas. Essa ideia ndo s6 € extremamente
superficial, como também ndo leva 55._33:@2.0 em conta 0s .oszaom que
ha tempos vém sendo desenvolvidos sobre a psicologia da decisdo e sobre
os critérios ¢ modelos que ajudam a racionalizar as escolhas*® —e, portanto,
a verificar os erros, também devidos a valoragSes parciais, que quem decide
poderia cometer. E verdade que existe o confirmation bias, € Hoao.m corremaos
o risco de tender a confirmar aquilo sobre o que estamos convencidos,?*’ mas
o remédio nio consiste certamente em impedir que se busquem elementos ou
informagdes ulteriores para se estabelecer racionalmente o que € verdadeiro
e o que ¢ falso. No caso do juiz, por outro lado, pode-se observar que no
momento em que ele determina de oficio a produgdo de uma determinada
prova ele pode ndo estar convencido de coisa alguma: voao nco\o._o tenha
simplesmente descoberto que aquele meio de prova poderia ser c:m para a
apuracgio dos fatos. Isso ndo implica certamente que ao valorar o exito da
prova ele deva ser parcial em favor de uma ou de outra parte.

Em todo caso, parece evidente que o remédio para esses perigos (na
verdade mais temidos do que reais) ndo consiste em se privar o juiz de todo
e qualquer poder instrut6rio, mas em submeter-se a oo-;no._mm man@:m.aOm 0
exercicio desses poderes. E nesse sentido que se torna mmmwso.m: a garantia dos
direitos das partes e que o principio do oo:ﬁm&&ao.Bm:_momﬁm.::ﬂm relevante
fungdo epistémica, configurando-se como uma técnica mmmosowm._ de controle
racional sobre o uso que o juiz faz de seus poderes.?* E necessario, em outros

24 Nesse sentido cfr. em particular os escritos de LiEBMAN, op. cit., FAzZZALARL, op. cit. ¢ MONTE-
SANO, op. cit. Sobre o tema v. também FaBiaNy, op. cit.: 195. o

235 N#o 6, de fato, demonstrada, por exemplo, a «incompatibilidade psicolégica entre busca e
decisdo» de que fala LiEBMAN, op. cit.: 13.

246 Cfr., p. ex., Rumiati, 2000: 16; RumiaTi, 1990: 115, 167 e 235; RumiaTi e Bonintg, 2001: 107,
153,

27 Cfr. DaMASKa, op. ult. cit.: 139 e ss.; TARUFFO, op. ult. cit.: 481.

248 Nesse sentido v. mais amplamente Tarurro, 1992: 401.
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termos, que as partes seja possibilitado influir criticamente no exercicio desses
poderes no que diz respeito 4 valora¢io da relevancia e da admissibilidade
das provas cuja produgdo o juiz determina de oficio; ainda, que essas possam
requerer provas contrdrias ou diferentes daquelas determinadas pelo juiz;
finalmente, que tenham a possibilidade de discutir o éxito e a eficicia dessas
provas. A solugao correta do problema parece, pois, residir na integral atuacdo
da garantia do contraditério, e nio na eliminagao dos poderes instrutérios
do juiz. Pode-se sustentar, alids, que do ponto de vista epistémico a melhor
solugao possivel é a de maximizar concomitantemente a atuacdo do direito
das partes i prova (em todas as suas manifestacoes, inclusive, e exatamente,
as que concernem ao controle que as partes exercem sobre os poderes instru-
torios do juiz) e dos poderes instrutGrios autébnomos de que o juiz deveria
dispor.”* Observe-se, na realidade, que essas duas estratégias ndo estdo em
conflito uma com a outra, podendo, alids, combinar-se no sentido de garantir a
mais completa e racional obtencio dos dados cognoscitivos necessdrios para a
apuragdo da verdade. Os poderes instrutérios das partes e os do juiz ndo fazem
parte de um unicum em que, se 0s primeiros sao aumentados, os dltimos sdo
limitados, ou vice-versa, como se o aumento dos poderes instrutérios do juiz
implicasse uma limitacdo dos direitos das partes.” Pelo contrério: trata-se de
instrumentos diferentes que podem ser ativados por sujeitos diferentes, que
podem muito bem ser utilizados contemporaneamente com o fim de maxi-
mizar a obten¢do dos dados probatérios necessarios para a decisdo. Parece,
am resto, evidente que os inimeros ordenamentos que configuraram um papel
ativo do juiz na produgdo de provas nio tinham certamente o escopo prefixado
de eliminar a imparcialidade:*" simplesmente julgaram, e com boas razoes,
que exercendo poderes autdnomos o juiz nao deixa de ser imparcial. Parece,
de resto, convincente uma argumentagao em certos aspectos inversa aquela de
quem liga o risco de parcialidade do juiz ao exercicio de poderes instrutérios
de oficio. Como se viu anteriormente,” uma reflexao aprofundada sobre o
conceito de imparcialidade leva ndo s6 a que se exclua a ideia de contradi¢io
entre imparcialidade e busca da verdade, mas também a que se conclua que a
busca da verdade é um fator essencial da imparcialidade do juiz. Por conse-
guinte, se € verdade — como parece indubitavel — que a atribui¢io de poderes
instrutérios auténomos corresponde precisamente a uma exigéncia de caréter

epistemolégico, é necessirio que se abandone a ideia de que tais poderes

% Sobre o tema v. mais amplamente TarUFFo, 2006a: 479.

*% Para lembrar uma metafora usada alhures (v. TARUFFO, op. ulr. cit.: 478), ndo existe uma
«torta», constituida pelos poderes instrutérios, a ser dividida entre partes ¢ juiz, de modo que a
fatia que compete ao juiz implique uma proporcional reduc@o da fatia das partes, ¢ vice-versa.
Essa metafora espelha o modo mais difundido de pensar sobre esses problemas, mas deveria
também mostrar que esse modo de pensar € errado.

#' Cfr. TARUFFO, op. ulr. cir.: 480.

¥V, supra, Cap. I1I, item 4.5.
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estejam em conflito com a imparcialidade do juiz. A busca da verdade que tais
poderes permitem coloca o juiz em uma posi¢do de imparcialidade (que nio
equivale a neutralidade ou & passividade) na busca da verdade dos fatos.

A outra questdo de que € oportuno ocupar-se brevemente foi levantada
recentemente por alguns expoentes da doutrina italiana e da doutrina de lingua
espanhola (para os quais parece apropriada a qualificagdo de neo-vérero-
liberais), gerando um debate bastante acalorado. Segundo essa orientagio,
surgida nos Ultimos anos (e por isso passivel de ser definida como neo), seria
a auséncia de poderes instrutérios auténomos atribuidos ao juiz caracteris-
tica essencial dos sistemas processuais liberais (e portanto democréaticos). O
monopolio absoluto das iniciativas instrutérias deveria, pois, competir exclu-
sivamente &s partes, justamente como ocorria nos ¢6digos processuais do
século XIX, ou seja, na época liberal cldssica dominada pelo individualismo
privatista ¢ pela correspondente concepgdo do processo como coisa privada
das partes (e por isso o qualificativo vérero). Quando isso ndo ocorre, ou seja,
quando o juiz € investido de poderes instrutérios auténomos, isso implicaria
- ainda segundo essa orienta¢3o — uma transformagdo do sistema em sentido
autoritario, criticada e rechacada por ser antiliberal e antidemocrética.

Remetendo-se a outro escrito para uma mais adequada discussdo dessa
tese, pode-se aqui limitar-se a indicar sinteticamente duas razdes pelas quais
essa parece totalmente destituida de fundamento. A primeira delas é de carater
historico-comparatista, ¢ se tornou evidente com a revolug¢ao histérica e com
a situagdo atual de inliimeros ordenamentos que — conforme se viu ha pouco
— atribuiram ao juiz um papel ativo na produgéo das provas, visando a apuragio
da verdade dos fatos. E claro (e ndo vale a pena alongar-se a propdsito) que
a Franca, a Alemanha e os Estados Unidos dos anos setenta e a Inglaterra e a
Espanha dos anos noventa nao sofreram qualquer transformacio em sentido
autoritdrio e antidemocratico. Se afrontada com a realidade desses ordena-
mentos, a tese em questdo resulta evidentemente infundada.

A segunda razdo € de caréter sistemdtico e funda-se no fato de que — como
ja mencionado — a presenca de amplos poderes instrutérios do juiz ndo incide
de modo algum nem sobre a concretizagdo do principio dispositivo, nem sobre
a atuagdo da garantia do direito a prova e do principio do contraditério. Em
realidade, a existéncia de poderes instrutérios do juiz ndo entra em conflito
com os direitos das partes, mas com outra coisa, ou seja, com a exclusividade
das partes sobre as iniciativas instrutérias. De resto, esse monopdlio ndo é
estabelecido por qualquer principio geral do processo, tampouco objeto de
qualquer garantia constitucional. Trata-se somente de um aspecto de uma
ideologia especifica do processo bastante difundida na Europa do século XIX,

3 A prop6sito, v. mais amplamente, e para necessdrias referéncias bibliogréficas, FaBiani, op.
cit.: 301; TARUFFO, op. cit.: 453.
2% Cfr. TARUFFO, op. et loc. ult. cit. Sobre o tema v. por tltimo FaBiani, op. cit.: 693.
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mas que por muitas razdes foi superada historicamente, parecendo dificilmente
recuperdvel no Ambito da justi¢a civil moderna.*?

O problema dos poderes instrutérios do juiz pode, pois, ser sintetizado
nestes termos: a atribuicdo desses poderes e seu efetivo exercicio — natural-
mente cCom respeito rigoroso aos direitos processuais das partes —correspondem
a uma necessidade epistémica, tratando-se de instrumentos que t€ém como fim
atingir o escopo da apuracédo da verdade. Vice-versa, a oposi¢do a um papel
ativo do juiz na producio das provas parece motivada exclusivamente por
op¢oes ideoldgicas: tais op¢des, além de histdrica e politicamente infundadas,
configuram-se em termos claramente antiepistémicos.

6. O JUIZ DO FATO

Em um procedimento epistémico possuem relevincia indubitdvel as
caracteristicas subjetivas daquele ou daqueles a quem é confiada a tarefa
de descobrir e de apurar a verdade. A capacidade de governar os diferentes
aspectos em que se articula o procedimento — e, sobretudo, a capacidade de
valorar racionalmente os resultados que dele derivam, com o fim de estabe-
lecer se a verdade foi ou ndo descoberta — sdo obviamente requisitos essen-
ciais que os sujeitos em questdo devem possuir, condicionando diretamente a
confiabilidade que se atribui ao éxito do procedimento.

Mesmo sob esse aspecto, todavia, o contexto do processo pde problemas
particulares ndo sé porque — como se viu — entram em jogo diversas regras
procedimentais que n3o raro incidem negativamente na busca da verdade,
mas também porque existem — além de diferentes modelos de procedimento
— também diferentes «modelos de juiz». Em particular, existem variagdes
relevantes no que concerne a configuracdo do sujeito que opera COmMoO «juiz
do fato», e que nessa fungio tem a tarefa de valorar as provas e de formular a
decisdo final sobre a verdade dos fatos da causa.

Na impossibilidade de desenvolver-se uma analise comparatista completa
das varias figuras de «juiz do fato» existentes nos diferentes ordenamentos, o
discurso pode ficar aqui limitado aos dois modelos fundamentais: o baseado
na presenga de um juiz profissional,®® e o baseado na presenga do jiri.>’

235 Analogamente cfr. FaBian, op. cit.: 702.

2% [N. do. T.] A palavra em questdo, no original, € esperto, que pode ser alguém com muita expe-
riéncia de vida, alguém entendido, conhecedor de determinado assunto, conforme o diciondrio
Zingarelli de lingua italiana. Nesse contexto, entretanto, julgamos que o sentido da palavra, a
fim de manter a fidelidade ao texto original, € o mesmo do vocabulo profissional, visto que aqui
se fala de pessoas graduadas em direito ou ndo, e ndo de conhecedores, ou pessoas que saibam
muito a respeito do tema. Alis, nas paginas seguintes, ao fazer novas referéncias a esse cardter
do juiz de civil law, o autor utiliza também a expressdo professionista, absoluto sinénimo de
profissional, confirmando a tese aqui defendida. Em péginas seguintes, a palavra recebe outras
tradugdes (especialista, habil), dependendo do contexto em que € inserida.

27 Sobre o tema v. em particular Damaska, 2003a: 119.
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6.1 O juiz profissional

A figura do juiz-jurista, profissional do direito, mas investido também
na fungdo de decidir sobre todos os aspectos da controvérsia (e, portanto,
também sobre questiones facti), tem na Europa uma histéria bastante remota
que nio pode ser aqui repercorrida nem mesmo de modo sumario. Esse juiz ja
esta presente, por exemplo, nas cortes dos longobardos e do Regnum ltaliae **
além de em muitas cortes e tribunais dos diversos ordenamentos judiciarios
europeus dos séculos sucessivos.? Como juiz tnico ou como membro de um
6rgdo julgador colegiado, esse juiz apura acima de tudo, com base nas provas
levadas a juizo e sem recorrer a prépria ciéncia privada, como se desenvol-
veram os fatos a base da controvérsia (iudex secundum alligata et probata,
non secundum conscentiam, iudicare debet);?® aos fatos assim apurados ele
aplica a regra de direito que governa a situagio substancial narrada em juizo.
Quaestio facti e quaestio juris sdo conceitualmente diferenciaveis, mas repre-
sentam aspectos estritamente interconectados de uma decisdo homogénea
formulada pelo mesmo érgio julgador.

Com a queda do ancien regime, e em particular com as reformas napo-
lednicas do ordenamento judiciario® (que foram tomadas como modelo
em muitos outros estados europeus), a figura do juiz-jurista € enriquecida
por novos aspectos que até hoje a caracterizam: o juiz € um funcionério do
Estado, inserido em uma organizagdo burocritica com estrutura piramidal,
mas, sobretudo, é escolhido (e progride na carreira) com base em sua prepa-
ragdo técnico-juridica; de qualquer modo, é mantido na figura do moderno
juiz de civil law o carater mais relevante no presente Contexto, ou seja, o poder
de decidir contextualmente tanto as questdes de fato, quanto as questdes de

direito.

Alguém pode observar que essa descri¢ao da figura tipica do juiz de civil
law é demasiadamente simplificada, em particular porque existem diversos
6rgaos judicirios compostos também ou exclusivamente por leigos, sem
preparagdo juridica. E por exemplo o caso dos Arbeitsgerichten alemies, que
sdo 6rgaos colegiados de composi¢do mista,*? e, na Itélia, das sezioni specia-
lizzate agrarie. Na Franga existem exemplos importantes constituidos pelos
conseils de prud’hommes em matéria de trabalho, pelos tribunaux de commerce
e pelos tribunaux paritaires dés baux ruraux, todos compostos somente por

258 A prop6sito, v. supra, Cap. I, itens 2.1 ¢ 3.

259 Sobre o juiz profissional na época comum v. por tltimo Picarpr, 2007a: 1485. Na ampla
literatura sobre o tema cfr. ainda AScHERI, 1989: passim, CASTELLANO, 2004: especialmente 179;
RoOVYER,1995: 28, 72, 105.

260 Sobre o real significado do brocardo v. supra, Cap. I, item 6.

26! Sobre o tema cfr. em particular ROYER, op. cit.: 409, 424, 440.

262 Cfr. MURRAY € STURNER, op. cit.: 41.
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leigos e sem participag@o de juizes togados.* Por conseguinte, é verdade que
os juizes profissionais do direito ndo t€m o monopélio absoluto da jurisdigio,
mas 1sso ndo incide no aspecto mais relevante nesse contexto. Por um lado,
na realidade, pode-se observar que a presenca de membros leigos € motivada
por diferentes razdes: as vezes, como nos tribunais do trabalho alemaes € nos
conseils franceses, tende-se a realizar no Ambito do 6rgdo julgador umaespécie
de representacdo das categorias contrapostas interessadas na controvérsia;
outras vezes, como nos tribunais de comércio, trata-se de jurisdicgdes corpo-
rativas, em que as controvérsias sdo resolvidas por membros da corporagio
a que pertencem as partes, ou pelo menos uma delas; mais frequentemente,
como nas segbes especializadas e nos tribunais de menores (assim como em
varios outros casos), o colégio julgador é integrado por especialistas nas maté-
rias particulares objeto de controvérsia. Trata-se, ndo obstante o niimero e a
variedade desses 6rgdos, de excegdes a regra fundamental segundo a qual o
Juiz de civil law € um profissional do direito: ndo por acaso, na Francga esses
6rgdos especiais sao qualificados como jurisdicrions d’exception.

Por outro lado, e no que diz respeito a0 que interessa em maior escala
ao presente estudo, frise-se que nos sistemas de civil law ndo existe qualquer
orgdo judicidrio civil com participagdo leiga em que se faga distingdo entre a
decisdo da quaestio juris e a decisio da quaestio facti, eventualmente reser-
vando essa tltima ao componente leigo dos colégios mistos. Pelo contrario: em
todos os casos o 6rgao de composigio mista ou de composi¢do leiga decide de
modo unitdrio e homogéneo sobre todos os aspectos da controvérsia. Portanto,
a presenca de juizes leigos néo incide, por si s6, no modo em que a decisdo
€ formulada. Por conseguinte, vale em todos os casos o modelo de decisio
integrada tipico do juiz-jurista da tradi¢o de civil law.

Sob o prisma da fungio epistémica que esse juiz desempenha, observe-se
que de regra ele ndo dispde de uma preparagdo profissional especifica no que
concerne a decisdo sobre os fatos. Sua formagéo concerne essencialmente ao
conhecimento do direito, e ele nfio é nem um historiador nem um cientista.?
Isso poderia induzir a pensar-se que esse juiz ndo é o mais apto a desempenhar
uma fun¢io propriamente epistémica. Confirmacdo disso poder-se-ia retirar
da prética judiciaria de varios ordenamentos, em que a consideracdo para as
questdes de direito (mesmo para aquelas de escassa importincia) supera em

larga escala a atenc¢@o dedicada as questdes de fato, mesmo quando essas sdo
verdadeiramente decisivas.

** Sobre esses 6rgaos, sobre sua composicio e seu funcionamento, cfr. PerroT, 2002: 106, 117,
126.

% Sobre as discutiveis analogias entre o juiz e o historiador e 0 juiz e o cientista cfr. TARUFFO,
1992: 303 e ss.
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A fim de equalizar pelo menos em parte essa <m—oawmw.o negativa cabem,
entretanto, diversas considera¢des. Acima de .:.Eo oo:m_aomo-mo .nc,o uma
parte relevante da formag@o técnico-juridica do juiz concerne a a_mn%::m das
provas, que constitui uma parte importante do direito ﬁ_.onm.mm:m_ civile \nozm_.
E verdade que, em geral, os juizes estudam as normas, ao invés dos métodos
epistémicos de apuragao dos fatos, mas eles devem de ncm.Eﬁ.H@n. modo aprender
como se interpretam e como se aplicam as normas que disciplinam a metodo-
logia processual de formagdo da decis@o sobre os fatos.

E necessério ter em mente a circunstincia de que ?@@:@:85@:.6 o juiz
togado transcorre anos desempenhando sua fungdao em orgaos E&Qm:om de
primeira instdncia, nos quais a produgdo de provas ¢ a apuragdo QOm. wm:.vm
constituem, via de regra, o niicleo essencial do processo. E, pois, a experiéncia
que se forma na prética judicidria que pode tornar o juiz habil na busca e na
apuragdo da verdade: o contato cotidiano, que dura no tempo, com as provas e
com os problemas relativos aos fatos pode fornecer ao juiz os oo::mo_szE.Om
e as capacidades necessarias para desempenhar adequadamente a funcdo epis-
témica.>®?

Last but not least, ndo se deve esquecer que o juiz de civil law € mvc.:-
gado, inclusive com base em principios constitucionais presentes em vartos
ordenamentos, a motivar as suas decisdes. Obviamente wmmo dever ,.\m_o
também para os aspectos da decisdo que concernem a apuragao dos fatos: isso
implica que o juiz deva fornecer «boas razées», ?:amzawm nas provas e em um
convencimento racional, com base no qual a apuragio da <wam\ao dos mmﬁo.m
deve resultar objetivamente e logicamente justificada.** Verdade ¢ quea moti-
vacdo da sentenca €, via de regra, redigida mm._._‘:_: momento mﬁnmm.m?m._ mn:n._n
em que ¢ formulada a decisdo, mas o bom juiz sabe que amcmamr._cmﬂ.._mnma as
proprias escolhas relativas a <m_c§mwm das provas e as conclusoes vow.:,n os
fatos; portanto — pode-se sustentar — € induzido a orientar ex ante 0s proprios
raciocinios no sentido de uma andlise racional dos elementos aw._uSE e dos
critérios de valoragdo que podem fundar uma reconstrugdo veridica dos fatos
da causa.’”’

Pelo menos em linha de principio, por conseguinte, pode-se sustentar

que o juiz de civil law estd bem equipado para amwmavo::mw corretamente a
funcio epistémica consistente na busca da verdade. As modalidades concretas

5 Em sentido contrdrio, ou seja, no sentido de que a experiéncia conduziria o juiz a ser apres-
sado e superficial na apuragio dos fatos, cfr. POsNER, op. .mm,_ﬁ 1494 e ss. mmmm afirmagao _.SooM
justificada, e, de qualguer modo, refere-se somente aos juizes que Posner conhece, ou seja,
juizes estadunidenses. Em sentido oposto cfr. vqmﬁz_.ct‘ n_: _u.@, , . Bacs ¥
266 Sobre o dever de motivar, com particular referéncia ao juizo sobre os fatos, v. infra, Cap. V.,
Www:_,.v_mnm amplamente sobre as relagdes entre raciocinio decisério e raciocinio justificativo cfr.,

inclusive para ulteriores referéncias, TaruFFo, 2002¢: 323.
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com gque essa fungdo € desempenhada de fato na realidade judicidria dos
diferestes ordenamentos podem variar de acordo com intimeros fatores, que
vao dadisciplina juridica especifica dos diversos meios de prova ao nivel de
prepaagdo profissional do juiz, sem esquecer — conforme visto h4 pouco — a
preseaga ou a auséncia, para o juiz, de eficazes poderes de iniciativa instru-
toria. Resta, todavia, confirmado que o juiz de civil law pode ser um eficiente
buscador da verdade, na medida em que os outros fatores que determinam a
disciphina e o funcionamento do processo permitam-no sé-lo.

Ainda, € oportuno frisar que essas consideracdes sdo substancialmente
vélidas também para os 6rgaos judicidrios em que se tem a participaco total
ou pamial de membros leigos, e em particular para aqueles 6rgaos que incluem
especalistas em matérias particulares ou sdo0 compostos por sujeitos que tém
expemncia pritica em tipos particulares de controvérsias. Nio € sé isso:
nesses6rgdos, como ja se disse, o modelo fundamental de decisdo é o mesmo
que vale para os juizes togados. Os juizes leigos também aplicam regras que
concemem a producdo de provas, desempenham suas fungdes por periodos
bastame longos que, ainda, s3o suficientes para que eles possam adquirir uma
expenincia adequada; finalmente, motivam suas decisdes também com refe-
rénciaaos fatos da controvérsia. Pode-se, por conseguinte, concluir que todos
os orgaos judicidrios dos sistemas de civil law tém, pelo menos potencial-
mente,condi¢Ges de desempenhar de modo eficaz a fungdo epistémica relativa
a apumgdo da verdade dos fatos.

6.2 Ofiri

Também no sistema inglés existe uma longa tradigéo (que remonta pelo
menos as reformas judicidrias de Henrique II na segunda metade do século
XII) em ver em juizes profissionais do direito o sustenticulo da jurisdigdo, e,
em pagicular, da jurisdigiio real. E sabido, todavia, que, a partir da conquista
normaada, o aspecto mais original, mais celebrado e em muitos aspectos
mais mportante do sistema inglés (e, posteriormente, também do sistema
estadwsdense) € constituido pela presenga do jiri como trier of fact, com
a consmquéncia de que ao juiz togado compete registrar o veredito emanado
pelo jimi sobre os fatos, para tirar dele as consequéncias juridicas. Tradicional-
mente, alids, a distingdo entre issues of law e issues of fact segue justamente
a distimgdo entre a fungdo do juiz e a fungdo do jiri, e a separagio entre juiz
e jari eonstitui um dos tragos distintivos mais importantes do processo de
commaom law.”® No que concerne a apuragio da verdade dos facts in issue,
por cosseguinte, € necessdrio questionar-se se o jiri € um 6rgdo capaz de
desempenhar validamente a relativa fungio epistémica.

%8 Sobree tema cfr. em particular Damaska, 2003: 43; CHasE, 2005: 55; Hazarp e TARUFFO,
1993: 13%; TaruFro, 1990: 368; WEINER, 1966: 1867: JOINER, 1962 14.

A DIMENSAO EPISTEMICA DO PROCESSO 213

Nos primeiros séculos de sua existéncia o jari inglés desempenhou efeti-
vamente uma fungdo desse género. Os homines de vicineto eram testemunhas
dos fatos, e ndo juizes do fato: comunicavam ao juiz in eyre 0 que a comuni-
dade sabia acerca das circunstincias que haviam dado lugar a controvérsia.
Eles estavam — e deviam estar — a par dessas circunsténcias, direta ou indire-
tamente, e informavam o juiz sobre elas.”® Com o passar do tempo, todavia, a
fungdo do jiri mudou progressivamente, mas substancialmente, até€ assumir a
fisionomia que hoje conhecemos. Os jurados deixaram de ser testemunhas dos
fatos para se tornarem triers of fact, encarregados de valorar provas fornecidas
pelas partes e, com base nessas provas, formular suas conclusdes a respeito
dos fatos da causa. Nesse interim vem surgindo ¢ se consolidando aquela que
poderia ser definida como fun¢do politica do jiri. Afora o mito construido sobre
o famoso Capitulo 39 da Magna Charta ~ mito que segundo um historiador
inglés superou em muito a realidade?”® — o juri inglés assumiu um papel de
protecdo do cidaddo frente a2 um poder soberano despético e cruel, sobretudo
atenuando os efeitos de um direito penal excessivamente duro. Nas colOnias
norte-americanas o juri tornou-se o simbolo da prote¢do das liberdades dos
colonos contra o poder inglés, distante e opressivo, e posteriormente assurmiu
de modo mais abrangente uma funcio de tutela dos direitos dos cidaddos
frente ao poder estatal. A configurag@o do direito ao julgamento por um jin,
proclamado pela sexta emenda a constituigdo dos Estados Unidos no ambito do
processo penal e pela sétima emenda no ambito do processo civil,”! representa
o apice dessa longa e complexa evolugéo do juiri de grupo de testemunhas do
fato a institui¢@o de garantia das liberdades democréticas.?”

Essa mudanga na fung¢do do jiri implica, entretanto, a possibilidade de
que se questione se, na situacfo atual, esse tenha condi¢des de desempenhar
uma funcdo epistémica direcionada para a apuragdo da verdade dos fatos.
Todavia, visto que o juri h4 tempos nfo estd presente na justica civil inglesa,?”
€ raramente presente nos processos penais,?’# € no jiri norte-americano que se
deve focar a ateng@o.

-

Nos Estados Unidos o jiri € objeto de recorrentes discussdes,”” mas
desempenha ainda hoje diversas fungSes relevantes;*® a mais importante delas

29 Sobre esses aspectos da histéria do juri, inclusive para referéncias, v. supra, Cap. I, item 4.
0 Cfr. PLUCKNETT, 1936: 25.

21" A propésito, v., por todos, o amplo estudo de WoLrram, 1973.

212 Sobre o tema cfr. em particular Swarp, 2001: 157 € ss,

213 O fendmeno iniciara-se ja em torno da metade do século XIX: cfr. HanLy, 2005: 153.

21 Cfr. Jackson, 2007: 297. o
5 A bibliografia sobre o jiri estadunidense € infinddvel, ndo sendo possivel dar _=9ommonm
significativas a respeito. Em seguida, citar-se-ido somente as fontes que guardam conexio direta
com aquilo que € dito no texto.

276 Sobre as diferentes fungdes que o jir desempenha no sistema norte-americano cfr. SWARD,
op. cit.: 23 e ss.
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parece ser de natureza simbdlico-ritual. O aspecto simbélico concerne ao
mito do juiri como institui¢do através da qual o povo administra diretamente a
justica aplicando seus critérios de valoragdo, tutelando, portanto, os cidaddos
contra um poder — o do Estado — sentido como formalista e opressivo.””” Em
substancia, € o povo que protege a si mesmo através de seus representantes
que fazem parte do juri: dai a fungdo do juri como escudo das liberdades e
garantidor da democracia, € como institui¢io que realiza a participagao direta
do povo na administragdo da justiga.”

O aspecto ritual concerne aos elementos em sentido lato teatrais que
caracterizam o trial by jury e que chegaram ao conhecimento do grande publico
por indmeros filmes e seriados, com advogados que batalham sob o olhar dos
jurados e na presencga de um juiz togado que arbitra a competi¢do.”” Essa
representacdo tem um escopo duplo: mostrar a todos que a justiga € adminis-
trada de modo livre e publico (essencialmente por cidaddos normais),*’ e com
isso legitimar o sistema de administracio da justi¢a, bem como as decisGes
por ele produzidas, no ambito do contexto social.?®' O juri norte-americano
desempenha também outras fungées, como a consistente em acordar somas
elevadissimas para danos punitivos a cidaddos particulares vitimas do poder
monstruoso das grandes corporations,®* mas parece ndo haver dividas de que
sua funcdo principal seja a de dar legitimagdo social e flavour democratico a
administragdo da justiga.’®

Deve-se, entdo, perguntar se ao lado dessas fungdes o juri estadunidense
desempenha também uma fungéo epistémica, ou se, ao invés disso, estamos
diante de uma hipétese em que a tensdo entre epistemologia e ideologia se
resolve com um prevalecimento claro da ideologia e com a eliminagdo da

funcdo epistémica de uma instituicdo fundamental do processo norte-ameri-
cano.

Sobre o tema é oportuno assinalar preliminarmente, para afastid-lo, um
possivel equivoco fundado em uma evidente petigdo de principio. Em sintese:

277 Sobre o jiri como «antistatist institution» cfr. CHASE, op. ult. cit.: 56.

78 Sobre a fungdo de democracia representativa e participativa desempenhada pelo juri cfr. em
particular SWARD, op. cit.: 52 e ss.; ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cit.: 64.

27 Sobre a fung@o ritual desempenhada pelo jini cfr. em particular CHask, op. ult. cit.: 121. V.
também supra, Cap. III, item 4.1.

280 Como nota justamente CHASE, op. ult. cit.: 56 o jin é «populist» ¢ constitui uma forma de
participagdo dos cidaddos no exercicio direto do poder.

! Nesse sentido, a propésito do jdri penal inglés, cfr. ROBERTS ¢ ZUCKERMAN, op. cir.: 63,
que falam justamente de «a moral theater of accountability». Sobre a fungado legitimadora do
procedimento v. mais amplamente supra, Cap. III, item 4.1.

282 De onde surgem as tentativas de limitar a discricionariedade dos jiris na determinagio do
valor dos ressarcimentos de danos, sobre os quais cfr. Swarp, op. cit.: 302.

* Como frisou CHASE, op. ult. cit.: 55, o jir apresenta de modo «historic and iconic» as
caracteristicas de uma instrugfio igualitdria, populista, antiestatal e individualista.
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se se move da premissa, assumida a priori, de que as decisdes do jiri corres-
pondem sempre e por definigdo a verdade (porque o juri representa o povo e
0 povo nunca comete erros), chega-se obviamente a conclusdo de que o jun
desempenha uma funcdo epistémica, visto que apura sempre a verdade dos
fatos. Vé-se imediatamente, entretanto, que esse argumento nada demonstra:
trata-se, em realidade, de um ato de fé, legitimo, mas ndo necessario, que
deixa intacto o problema da fung¢io epistémica do jari.

Deixando os atos de fé a parte, a questdo sobre o juri ter ou ndo condi¢des
de chegar a decisdes precisas e veridicas sobre os fatos da causa € bastante
debatida ha tempos: os que sustentam a competéncia do jiri como trier of
fact e os que criticam o jari como juiz racional do fato — em particular quando
se trata de julgar sobre controvérsias complexas valorando provas cientificas
— contrapdem-se ha tempos na literatura estadunidense.”® A opinido que
parece mais difundida é a que prega que, nao obstante os limites intrinsecos
que caracterizam a instituigdo do juri, os jurados tém condig¢bes de formular
valoragdes racionais.” Todavia, as opinides daqueles que negam essa capa-
cidade do jiri sio muito difundidas, sendo recorrente a referéncia a uma
passagem famosa em que Jerome Frank formula criticas devastadoras ao jari,
justamente sob o prisma da impossibilidade de que esse apure a verdade dos
fatos.* De resto, parecem existir diversas razdes para acreditar na existéncia
de uma lay disability,® ou seja, para duvidar de que o juri tenha condicdes de
desempenhar de forma eficaz uma fungio epistémica relativa a determinagao
da verdade dos facts in issue.

As razdes principais que podem ser aqui lembradas sdo substancialmente
duas. A primeira, j4 mencionada,’® € que, na tentativa de proteger os jurados
contra os riscos de erro na valoragdo das provas, a law of evidence estaduni-
dense acaba por prever a exclusdo de muitas provas que seriam relevantes
para a apuragdo dos fatos. Desse modo, o jdri torna-se a causa de importantes
limitacdes na produgdo das provas;® acaba por formular suas decisdes com
base em um material probatério limitado, do qual sdo excluidas informacdes
que poderiam ser determinantes para a apuragio da verdade. A segunda razao
é que a decisdo do jiri forma-se em uma espécie de black box em que acon-
tecem coisas e se fazem escolhas que ninguém conhece, pela razio funda-
mental de que o veredito do jiri nunca é motivado. Por conseguinte, mesmo

1 Para uma sintese da discussdo, bem como para ulteriores referéncias, cfr. SWaRD, op. cit.: 15,
32. Cfr. também CHAasE, op. cit.: 58.

85 Cfr., p. €X., SWARD, op. cit.: 34.

286 Cfr, FRaNK, 1950: 110.

%7 A pertinente expressio é de DAMASKA, op. ult. cit.: 46. Sobre o tema v. também McEwaN, op.
cit.: 207.

B8 V. supra, item 2.2

28 A propdsito, cfr. amplamente LAupan, op. cit.: 214.
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se osjurados decidissem o veredito Jjogando uma moeda para cima ninguém
sabesia, e a consequente decisdo seria de qualquer mado vélida, mesmo nio
tendo qualquer relag@o com a realidade. Por outro lado, ndo sendo obrigados
a mativar suas decisdes os jurados nio sio nem mesmo induzidos a formular
valomgdes e inferéncias racionalmente controladas com o escopo de estabe-
lecera verdade dos fatos.** Disso resulta que as valoragdes positivas sobre a
capaadade do jiri de julgar de modo preciso e racional os fatos, valorando
correamente as provas, sdo fruto de ilagdes por vezes racionais, mas sem
qQualgeer efetiva justificacio, que seria impossivel de se fornecer.” Parece.
ainda bastante curioso (aos olhos de um observador externo) o contraste entre
a vamkdade e a complexidade das normas aplicadas antes das provas serem
admitidas e durante sua produgdo, e o fato de que o juizo dos fatos seja feito
com mna «enigmatic decision» que constitui «an inarticulate, impenetrable
epilogue» da apuragio dos fatos. ™

Em realidade n#o faltam instrumentos cujos fins sdo prevenir ou limitar
em almma medida a arbitrariedade das decisdes do jiiri, mas esses nio parecem

eficams em orienti-lo verdadeiramente no sentido de uma busca racional da
verdade >3

Os longos, complexos e custosos procedimentos de voir dire, em que
frequestemente se contratam psicologos especializados na selegio dos jurados,
visama evitar que venham a fazer parte do jiri sujeitos negativamente biased
em rebgdo a uma ou a outra parte.® Nos limites em que funcionam efetiva-

* A fala de motivagio do veredito representa uma das razies principais de invalidade episté-
mica desisterna fundado no jari: ofr. Laupan, op. cit.: 142, STEIN, op. cir.: 38 diz que 0 justifi-
cation reguirement vale também para a decisio do jiri sobre os fatos, mas desses requisitos nao
hd trages, visto - justamente — que o veredito ndo é motivado. Nio falta, de resto, quem sustente
que a fdm de motivagio do veredito seja oportuna, em particular quando 0 juri deve afrontar
questdesde dificil solugio, pois ndo motivando esse se esquiva das criticas (cfr., p. ex., SwarD,
op- cit.:24 e ss.). Opinido curiosa, que tem como seu elemento essencial a fungdo simbélica
desempshada pelo jiri, e no o fundamento ou a aceitabilidade de suas decisoes.

! Possm (op. cit.: 1493) sustenta Que o jiiri € um trier of fact adequado sobretudo porque
doze caegas (treze se se contar também 0 juiz) s3o melhores que uma. Todavia, o argumento
€ inconsstente, se doze cabegas raciocinam mal e somente a décima terceira raciocina bem.
Além dimo, seria preciso dizer que um jiiri composto somente por seis Jjurados, frequentemente
usado pmque mais pratico, decidiria de moda pior em relagdo ao juri tradicional composto
por dozejurados, e que um jiiri €OmposLo por vinte e quatro jurados raciocinaria duas vezes
melhor._e assim por diante,

2 Cfr. DamaSKA, op. ull. cit.: 63.

* Ha quan sustente a existéncia de um arsenal de remédios, entre os quais aqueles mencionados
infra noexto, suficientes para assegurar que o juizo do jiiri seja correto. Nesse sentido cfr, p.
ex.. STExfop. cir.: 38, 139), que, entretanto, ndo da qualquer justificativa dessa valoragio, que,
porianio, garece pertencer a classe dos atos de fé dos quais se falou hd pouco no texto.

* Cfr, alule 47 das Federal Rules of Civil Procedures e 0 §1870 do Title 28 do United States
Code. Sdwe as modalidades de sele¢do dos membros do jiri cfr., p- ex., Bopm, 1976a: 211,
225; Hazep e TaRUFFO, op. cit.: 153; BLooMsTEIN, 1968: 60; McCarT, 1965: 28.
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mente esses procedimentos visam, pois, a fazer com que o jdri seja _Bmm_.w_mr

Trata-se de uma condigfio necesséria para que o juri chegue a :Bma. oom.mmﬁw

correta, mas ndo parece por si s6 suficiente para assegurar que o veredito fina
K

funde-se na apuragio da verdade.

De seu turno, o juiz ndo entra na jury room e .&.mn@o de possibilidades
limitadas de orientar as decisdes do juri. m.mmmm possibilidades oo:no\:_ﬂma-mw
nas instructions que o juiz da ao jiri waoa_mﬁ.mao:ﬁ w:.ﬂ\mm. mho%mm.o FMIHM_WQMM
retire para decidir, e que deveriam set seguidas v.n_zo Jjuri. s Smmo rions
podem dizer respeito a aspectos juridicos da Q@.Qw.mo, nos Mmmom_ ) infre-
quentes em que o jari deve aplicar normas de direito para M::: mﬁn ) vere
dito; entretanto, concernem sobretudo aos aspectos de fato m.p Mo-,_\ mﬁ%ﬁdo:ﬂm
como quando o juiz prefere ndo levar em conta uma Eo<M inde fapente
admitida, ou quando adverte o jiri sobre a o<m:Em:.amao e @:M :m:omo
inferéncias ndo admitidas pela lei (como as que anonmﬂ aoMZmn_ W M:Emao
do imputado),” ou ainda quando indica que um <nnoﬂ__.ﬂv an MMJB =
possa ser pronunciado somente quando a nomwo:wwg idade . %: o
resultar demonstrada beyond any reasonable doubt.’ A,Sﬁ-\mw e ins ﬁ mm oo
com o fim de direcionar o juri no sentido do emprego de o:Mm.EOm ooMHoMm e
valorag@o das provas e, portanto, com 0 mB de modd\:_.ma vere :o\m<M._@m nlﬁma.om
De resto, qualquer indicagdo dada pelo juiz a vmomoﬂ% azo c%mm_ vels criterios
de valorag#o acaba por ser inevitavelmente genérica,” :Wo. m<@o=8 _sovre
tudo — qualquer possibilidade de que se verifique se € o.:<ﬂ5 i .mhﬁmw :
levara em consideragdo.*® Como se disse, de mm:.f o ,.689.8 0 jiri j o¢
motivado. Isso implica que cada jurado ndo se sinta :ﬁ:N_wo, mﬂumo mm%mcﬂ e
prépria consciéncia individual, a valorar as n3<mm.80:\u:w_ﬂ5: o_ e .:mnmw 0

as instructions do juiz, mesmo porque sabe que ninguém lhe solic q

justifique ex post sua decis@o.

] . cit.: 260.
25 Cfr. a Rule 51 das Federal Rules of Civil wwenm&:wm. mo.cno o tema cfr. miZJWMM. Mm\
Sobre .wm instructions do juiz ao jiri no processo medieval Empn,m n?..?mmdoz, mn.wmh , o s
26 A esse propdsito, LAUDAN (op. cit.: 147) fala de «lobotomized jurors» para moama
tende a <om: aos _.:.nmaom que desenvolvam raciocinios que em diferentes contextos

iamente admitidos. o ) . ) .
Mwm problema dos standards de prova sera discutido Erwnnm TM_. infra, Mbvnuh %.M:M Mwmx_u..mﬂ_.ma
i i i substancialmente eliminado o poder 1

2 Todavia, nos Estados Unidos foi subs : (o oxprinsy
sua opinidio (comment) sobre o éxito das provas, com o M_M._._oa de que ele pudesse influ

oes do juri i AN, op. cit.: 79.

Ges do jiri. Cfr. ROBERTS € ZUCKERMA .
MM_M“N% é n_mao._:wﬂmao pela histéria da aplicagdo concreta do srandard a,n n«ﬁmw&ﬂhﬁm m__.Mmmmn
nable doubt, que nunca encontrou uma formulagao suficientemente precisa: cfr. p

Laupan, op. cit.: 29. ) . . ) L
_msm Para uma Nm_cqmmmo positiva da influéncia que as instructions noa.nB Mnn wofm__ﬁmwﬂ _m, i

lorar corretamente as provas cfr. DAMASKA, op. ult. cit.: 57. As pesquisas .om.nwco las ot
MJMEm produziram resultados incertos e contraditdrios: cfr. McEwan, op. cit.. !

da ineficacia das instructions cft. PosNER, op. cit.: 1520.
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O juiz dispde, em realidade, de alguns outros poderes que podem ser
orientados a controlar pelo menos em parte a modalidade de deciséo do jiiri.
Por exemplo, ao invés de solicitar um general verdict, com o qual o juri decide
de maneira global sobre todos os aspectos de fato e de direito da controvérsia,
0 Juiz pode requerer um special verdict, com o qual o jari decide somente
sobre os fatos, sem aplicar normas; ou pode requerer um verdict with inter-
rogatories, com o qual o jdri responde a questdes especificas sobre os fatos
particulares; ou ainda um direct verdict, com o qual o juiz predetermina a
decisdo do jdri se ndo houver provas ou se as provas ndo forem tdo claras
a ponto de consentir decisdes diferentes.’ Além disso, o juiz tem o poder
de ndo considerar o veredito, bem como de dispor um novo trial diante de
um juri diferente, caso o veredito pareca manifestamente contrario ao éxito
das provas.*” Parece claro, todavia, que se trata de remédios que podem ter
alguma eficacia, mas que ndo resolvem o problema da confiabilidade tipico do
Juizo sobre os fatos formulado pelo jiri. Se o veredito também for especifico,
de fato, ndo havera qualquer garantia sobre seu fundamento; por outro lado,
a hipétese de que o juiz declare que houve mistrial e ordene um novo trial é
marginal, verificando-se somente em caso de erros grosseiros por parte do
jiiri. 3

Nio havendo efetivas garantias sobre a possibilidade de que o juri chegue
a uma apuragdo veridica dos fatos, ndo por acaso se frisou (inclusive recente-
mente) o carater substancialmente ordalico da decisdo do juri: o veredito nio
se funda em uma justificativa racional, mas se apresenta como um objeto de fé
no qual a voz do povo tomou o lugar da voz de Deus.” Analogamente, foi dito
que os vereditos dos juris sdo considerados «written on Mosaic tabletss» >

Ainda que os vereditos do jdri ndo sejam motivados, ou justamente
por essa razdo, ndo faltaram estudos que procuraram analisar, com base em
dedugdes (mas também em experimentos psicoldgicos) o modo com que o
juri formula suas decisdes sobre os tatos.’® O aspecto que parece mais inte-
ressante desses estudos — e mais relevante na perspectiva aqui considerada
— € aquele segundo o qual os jiris, ao formularem suas decisdes, ndo seguem
uma metodologia analitica, reconstruindo cada circunstincia singular de fato

' Cfr. a Rule 49 das Federal Rules of Civil Procedure. Sobre esses institutos cfr. Swarp, op.
cit.: 299; TAarRUFFO, 1990: 372.

32 Cfr. SWARD, op. cit.: 11, 295; Tarurro, ibidem.

39 Cfr. HazarDp e TARUFFO, op. cit.: 172.

3 Cfr. Damaska, 1995: 353.

9% Cfr. LAuDAN (op. cir.: 217), que evidencia o paradoxo inerente a essa maneira de considerar
os vereditos dos jiris, na medida em que os jurados s@o, na realidade, considerados «impres-
sionable fools» ou pessoas simples demais incapazes de formular valoragdes racionais, como
demonstra a variedade de normas e de mecanismos com o fim de prevenir os equivocos do jiri
ou a esses dar remédio.

¢ Cfr. em particular HasTig, PENROD ¢ PENNINGTON, 1983; BENNET € FELDMAN, 1981.
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com base em especificos argumentos de prova referentes — justamente — a
cada circunstincia, mas sim fazem uma abordagem holistica, com base na
qual tendem a construir stories completas em que sao oaﬂwwamm e organi-
zadas as circunstincias singulares. Essas sfories sdo construidas utilizando-
se esquemas, esteredtipos, scripts e situagdes :Emnmm._mm. que fazem parte do
stock of knowledge de que dispdem os membros do juri como .vﬁ.nm:mm:mnm
a um determinado ambiente social e cultural. De tal modo, as circunstancias
singulares que compdem os fatos da causa sao .ooacomﬂmm em narrativas que as
englobam e que correspondem aquilo que os jurados julgam normal e veros-
simil.*’

Nio é o caso de que se coloque aqui em discussao a mﬁmc:mmwo aanmm
hipéteses a respeito do modo com que os jiris reconstroem os fatos. Na Emnmn_m
em que sdo adequadas, oferecem o ponto de partida para ::.w_.:.u_.mm reflexdes
criticas sobre a eventualidade de que o jiri desempenhe verdadeiramente uma
fungdo epistémica. Acima de tudo, pode-se observar que O senso comum .an
que se servem os jurados — tido como um aspecto positivo porque w_nm racio-
cinam como raciocinaria 0 povo que de algum modo representam o8 Em,_c_.
esteredtipos, preconceitos, concepgoes erradas, falsas generalizagbes € muitos
outros elementos cujo emprego acritico e inconsciente pode dar espago auma
variedade de erros. Todavia, o senso comum € 0 Gnico recurso cognoscitivo e
interpretativo de que o jurado dispde: ele nao tem acm_ncm_. vn.mcmawwwo Eo.mm-
sional e nem mesmo pode formar uma experiéncia como trier of fact, M_mmo
que é nominado somente para O processo em que amma,zﬁm::m sua mcm_nmo‘.s
De resto, é justamente em fungdo de suas caracteristicas de naiveté que o
jurado é escolhido e investido na fungao de decidir mo\_u:w 0s __.mmmumu valorando as
provas segundo os critérios do senso comum. Em sintese, o jurl desempenha
sobretudo uma fung@o politica, consistente em traduzir no veredito os valores
regressivos e conformistas tipicos da ideologia dominante, representados vnrpo
esteredtipo do average man.*' Nada assegura, entretanto, que uma Versao
dos fatos construida segundo critérios de normalidade e mmn .<m3mm~3:rmzmm
seja também uma histéria verdadeira: nao raro o <08mm_.3__ m falso, sendo
verdadeiro aquilo que a primeira vista parecia .:ﬁamm_::_.. visto que .mmmm_-
mente a realidade néo se adapta ao id quod plerumque accidit.’"! Além disso, a
teoria holistica afirma que os juris servem-se de seus stock &ww:néhmmmm para
colmar as lacunas derivadas da incompletude dos dados cognitivos mo;n:mn_%m
pelas provas: em sintese, mesmo se algumas nwﬁncnmﬂwzn_m.m de fato nao forem
provadas, o jiiri podera «considerd-las verdadeiras», servindo-se de modelos

37 Sobre esses aspectos da construgdo das narrativas dos fatos cfr. o Cap. 11, item 4.

308 Cfr. em particular HASTIE, PENROD & PENNINGTON, op. cit.: 4.

39 Cfr. LAUDAN, op. cit.: 216.

310 Cfr. BECKER, 1970: 304. )

31 Sobre a distingdo entre verdade e verossimilhanga v. mais amplamente supra, Cap. I1I, item
2.3.
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wnn:n:vnbm de acontecimentos ou de situa¢des de algum modo similareg
aquela gee esta reconstruindo.?'?

wo.n.n.ozmomizﬂm, a orientagdo holistica, que parece tipica do modo com
que 0s jiris formulam suas decisGes, parece muito longe de ser um método
Bo_oﬁwm.in:ﬁo vélido para a descoberta da verdade dos fatos. Parece, pelo
contrarie, que esse funciona como um poderoso instrumento de Sm::zh_m d0
em virtude do qual aquela que poderia ser a verdade dos fatos € de <MM._8
modos adaptada e «reinventada» para que coincida com os estereétipos do
senso camum. Naturalmente nada exclui que possa existir — como de fato
existe —mn ambiente cultural ideolégico em que esse método de decisdo seja
aceito, st ndo por outro motivo, porque o mito democratico do jiri persiste
e vﬂ.ﬁm_ﬂn sobre todo e qualquer argumento contrario. Todavia, visto que
defeitosdd jiri sob o prisma epistémico sdo bem conhecidos, surge «the iron
&Q.N system that models the virtue of trial by jury, the ‘palladium’ of our &SR;WM
of justice, all the while arguing that jurors are too stupid, naive or immature
to be trusted with complex arguments» >

Esss ovmm.?wm@om podem ser replicadas afirmando-se, por um lado, que
a preseng@ do juri tem sido cada vez menos frequente mesmo nos mmmmag
G:ao.mmaam modo que ndo seria mais apropriado considerar o trial by jury o
arquétipedo processo norte-americano; ainda, por outro lado, pode-se dizer
que ~ como muitos afirmam - o modo utilizado pelos juris para formular seus
<o:mm:o=wo ¢ substancialmente diferente daquele utilizado pelos juizes para
decidir sabre os fatos, quando n#o ha jari.*

. Sobe o primeiro ponto observe-se que, mesmo quando o juiz decide
mON.:_ro,a processo desenvolve-se in the shadow of the jury, tanto que sdo
m.v:omammﬁ.vamm as regras de exclusd@o das provas, inclusive aquelas cuja fina-
lidade é svitar os erros e mal-entendidos por parte do juri.*'® Sobre o segundo
ponto pofe-se observar que, se fosse verdade que a decisdo dos jurados e
awm juizes n3o divergem substancialmente, surgiriam alguns problemas que
:mo:voan! ser deixados de lado. Por exemplo, poder-se-ia perguntar por que
razdo asgartes se submetem ao bem mais longo e custoso trial by jury se ndo
com basena fundada esperanca de obter do jiri um veredito mais favoravel
do que agele que preveem que obteriam do juiz. Por outro lado, poder-se-ia
perguntase sdao os juris que adotam modelos decisérios dos juizes, ou se, ao

w“w Mﬂ.:cmiuog.o esse ponto v. mais amplamente supra, Cap. II, item 2.3, 6.
. . Lamman, op. ct. 218, e analogamente DaMaSka, op. ult. cit.: 132.
3 Cfr. Swam, op. cit.: 12 e ss.
= mmwm\ € akse fundamental da cl4ssica perquiri¢do de KaLVEN e ZEISEL, 1966. Sobre o tema
v. por altime STEIN, op. cit.: 139, que ndo cita Kalven e Zeisel, mas, Bnm,Bo mmwﬁm:ao que as
&.Q:oum desontrole sobre o juri sdo eficazes, diz que os juizes julgam methor sobre os fatos em
M_M::Qn de mm preparagdo profissional.

Cfr. Hamap e TaRUFFO, op. cit.: 174 e ss.
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contrario, nfo so esses dltimos que imitam os juris. Essa ddvida parece irre-
solitvel, mas, a valer a primeira hipotese, isso implica que dos jiris seja tirada
sua funcdo consagrada pelo mito, consistente em usar critérios de decisdo
retirados do senso comum, diferentes dos critérios técnicos e formalistas que
seriam aplicados pelo juiz togado. Se, ao invés disso, valesse a segunda hip6-
tese, isso significa que também os juizes pronunciariam decisdes imperscru-
taveis, holisticas e oraculares, ndo diferentes sob esses aspectos dos vereditos
dos jiris. N&o se pode excluir, de resto, que as coisas sejam verdadeiramente
assim, Visto que nem mesmo 0s juizes togados motivam suas decisoes sobre
os fatos da causa.

Os diversos aspectos que foram colocados em evidéncia a propdsito
do sistema do jiri e dos modelos de decisao presentes nesse definem alguns
fatores importantes do procedural exceptionalism do sistema norte-ameri-
cano.'” Aos olhos do jurista de civil law, e em particular na perspectiva
epistémica, aqueles aspectos podem parecer dificilmente compreensiveis ou
até mesmo criticveis, por determinarem a impossibilidade substancial de
que o jiri desempenhe verdadeiramente uma funcéo orientada a apuragao da
verdade dos fatos.>'® Parece, todavia, que 0 jdri continua a ter um amplo apoio
por parte dos advogados € dos juizes, além da opiniao publica em geral:*"
evidentemente o mito persiste € — como todos 0s mitos — tem pouco a ver com
a realidade.

7. CONCLUSOES

As consideragdes desenvolvidas nas paginas precedentes confirmaram
essencialmente a premissa de que a argumentacgao partiu, ou seja, de que a
dimensdo epistémica do processo existe e possui importéncia basilar, mesmo
se nessa dimensdo ndo pode evidentemente s€ exaurir um fendmeno multi-
forme e complexo como a administragdo da justi¢a. Veio a tona também, de
resto, que essa dimensdo nao assume somente uma fungdo descritiva, mas,
sobretudo, uma fun¢do normativa ou reguladora:* a andlise do processo, ou
de seus institutos, em perspectiva epistémica consente também que se veri-
fique quao proximos ou afastados 0s processos concretamente existentes estdo
de um modelo ideal, epistemologicamente vélido, de procedimento funcio-
nalmente orientado a apuragdo da verdade. Pelo contrério, essa consente até
mesmo que se verifique quando e em que medida a influéncia de fatores estra-
nhos a dimensdo epistémica (e em particular de fatores ideolégicos ligados as

117 Nesse sentido cfr. de fato CHASE, op. ult. cit.2 55.

318 No por acaso, do ponto de vista epistémico o jin desempenha um papel que foi definido
como extraveristic: cfr. GOLDMAN, op. cit.: 311 e ss.

319 Cfr. CHASE, op. ult. cir.: 58.

320 §obre a fungdo normativa da epistemologia juridica cfr. LAUDAN, op. cit.: 3; ALLEN € LEITER,
op. cit.: 1498.
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diferentes concepgoes da fungdo do processo e do papel dos sujeitos presenteg
nesse) pode determinar e restringir — por vezes eliminando completamente

— a fungdo epistémica que também poderia e deveria ser desempenhada pelg
processo.

A mesma anilise consentiu, ainda, que se apontassem NOrmas processuais
epistemologicamente contraindicadas existentes em indmeros oan:mBo:Sm,
bem como que se colocasse em discussio sua justificativa. Nesse sentido, um
aspecto paradoxal € o fato — frisado anteriormente — de que diversas normas
que comportam a exclusdo de provas relevantes estio presentes em alguns
ordenamentos e ndo em outros: resta, pois, manifesta a relatividade histérico.
cultural dessas normas, que — longe de parecerem necessarias € inevitiveis
— s@o evidentemente contingentes e varidveis. E dificil de entender, por
exemplo, o sentido de uma hearsay rule, que na Inglaterra ndo existe mais
no processo civil, mas existe ainda no processo penal,’” e que € mantida em
ambos 0s processos nos Estados Unidos, mesmo que com dezenas de excegdes,
E também dificil de entender o sentido da manutengiio do art. 246 do Cédigo
de Processo Civil italiano, que existe somente na [tilia e tem justificativa
discutivel e fraquissima. Seria o caso de sobre isso pensar que se se tratasse
de normas verdadeiramente dotadas de um fundamento de ordem geral, ou
se servissem verdadeiramente a que se chegasse 2 finalidade essencial do
processo, essas deveriam existir em todos 0s sisternas processuais modernos,
ou pelo menos na maior parte desses. A anélise comparada mostra, entretanto,
que ndo € assim, e, por conseguinte, mostra também quio fraca é a justificativa
por vezes invocada para sustentar-se a manuten¢ao dessas normas.

Isso leva a dizer-se que a anélise dos diversos mecanismos probatérios
sob o viés epistemolégico pode também fornecer importantes sugestdes de
Jure condendo, seja no sentido de uma radical simplificagdo desses meca-
nismos, seja no sentido de sua possivel harmonizag@o com base nos principios
comumente compartithados.

Naturalmente tudo isso pode ser considerado carente de seatido, mas
com a condi¢do Gnica de que se negue a premissa: o veriphobic que nega a
priori a possibilidade de que o processo seja orientado a busca da verdade

dos fatos ndo pode e nio deve compartilhar de nada daquilo que se disse até
agora.

—_—

32! Sobre o tema v. amplamente ROBERTS € ZUCKERMAN, op. cit.: 580.
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CAPITULO V
DECIDINDO A VERDADE

1. DUVIDA E DECISAO

Se «o direito é o mundo da decisdo»,' o nqooo,mmo é 0 mo:.ﬁ‘mxﬁo M_::‘a_:oo
em que esse cardter do direito manifesta-se com maior mﬁam:n,:.. A nomwwm..
alias, é uma caracteristica estrutural do ﬁqunm\mo, que uon_n..mm_‘ noq%m., e
dida como um mecanismo cujo fim intrinseco € o de Uaoacw_nucq_sw.ﬁnﬁmwoh
O contraditério processual gera a divida, mostrando mo_Acmoom. di m_w_w: M
do conflito entre as partes,” mas 0 processo nao voam Haﬂﬂ_:mqaaﬁﬂ_s o de
resolver essa divida. Em realidade, ocorre que Mmuitos casos nao ¢ mmw@ a
uma decisao; trata-se, entretanto, de casos teoricamente excepcionais (mesmo
que relativamente frequentes na pratica), em que o nnonmm.mc se encerra mMM
chegar a conclusdes porque, por nxni.ﬁ_ro, as m_ﬁ._nmm n:om&ﬁ.:, m m”.,. M,Maw:za
extrajudicial. De qualquer modo, a decisao d_.:_u:nm mmBﬂwaM €sco w m.ﬁ_m 4
solucdo entre as diversas possiveis,’ _uo:.mo fim a suspensao 0 juizo, 2 mo:.w”-
que caracteriza seu desenvolvimento até o momento em (uée O Juizo €
lado, eliminando-se a ddvida.

Durante o processo o juizo € suspenso, Bmm‘wmmo nao w_,mEmom que o
procedimento desenvolva-se no <mm.o. e que o juiz permaneg¢a como :ﬂw
espécie de tdbua rasa at€ a decisao ::&‘ Visto que o nnoﬁwmmomﬂ.woaqwfwo
tempo, ¢ geralmente em um tempo mxnmmmzmﬂwsﬂm._m:mo, E_.M ,.wE ?m,mam:o
daquilo que levard posteriormente ao nx:m_ da decisdo final nvmnﬁwo ese no
tempo. O ponto de inicio desse desenvolvimento tem-sé no momen q

I Nesse sentido, IrTi, 2001: 64.
1 Cfr. Irm, op. cit.: 69.

i Cfr. IrTl, op. cit.: 64. ) o
+ Cfr. ?oo._uﬂ_ 2006: 33 sobre a situagio de «suspensdo» do juizo.
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€ formulada a primeira narrativa dos fatos da causa;’ apés, seguem outras
narrativas, modificacdes, ajustes, hipéteses e hipGteses contréarias, confirma-
¢Oes € demonstracoes de falsidade, em um fluxo que tem fim somente com a
construcdo da narrativa que o juiz utiliza como fundamento da decisio final.
Nio € possivel examinar aqui de modo analitico as complexas modalidades
com que esse fluxo desenvolve-se, mesmo porque essas variam profundamente
dependendo do caso.® Vale mais a pena concentrar a aten¢io no momento
terminal que ele conduz, ou seja, 0 momento da decisdo conclusiva que o juiz
formula sobre os fatos da causa, para colocar em evidéncia alguns aspectos
particularmente relevantes. A propdsito, €, entretanto, oportuno precisar preli-
minarmente alguns pontos, com o intuito de esclarecer a perspectiva que ser4
seguida nas paginas seguintes.

O primeiro deles (talvez 6bvio, mas necessario) é que a decisdo final
sobre os fatos ndo € concebida como o éxito de uma espécie de adivinhacio.
O juiz ndo decide interpretando o voo dos péssaros, examinando a posi¢io dos
talus ou observando o comportamento de um pinto envenenado.” A decisdo
ndo € concebida tampouco como éxito casual da sorte: o juiz ndo faz apostas,
ndo participa de loterias, € nem mesmo - com exce¢do de alguns seguidores
tardios de Bridoye® — decide jogando os dados. De resto - e aqui vale a pena
lembrar o que foi mencionado anteriormente® — a decisdo sobre os fatos nio
pode ser tampouco fruto de uma intuigao irracional, ou de uma introspecgéo
através da qual o juiz penetra nas profundezas mais reconditas de seu espirito
para voltar com uma certeza subjetiva (talvez qualificavel como «moral» ou
«absoluta»), imperscrutavel e misteriosa, sobre a verdade dos fatos.'°

Pelo contririo, sendo destinada a apuracdo da verdade dos fatos,'
a decisdo deve constituir o resultado de um procedimento racional, que se
desenvolva segundo regras e principios, ou seja, segundo um método que
permita seu controle e determine sua validade. Aqueles que visam estabelecer
a verdade «make informed conjectures about the possible explanation of the
phenomena that concern them, check out how well these conjectures stand
up to the evidence they already have and any further evidence they can lay
hands on, and use their judgment whether to stick with their conjecture, drop
it, modify it, or what. They need imagination, to think up plausible potential

° Sobre a narrativa inicial dos fatos formulada pelo autor v. supra, Cap. II, item 2.3; sobre as

alegacdes dos fatos v. supra, Cap. I, item 5.

¢ Sobre o tema v. mais amplamente TarurrFo, 2002: 235.

Essa dltima € referéncia a prética das tribos Azande 2 qual se acenou supra, Cap. III, item
4.1.
¥ Sobre o juiz Bridoye e sobre a decisio através do langamento dos dados v. também supra,
Cap. I11, item 4.1.

® Cfr. Cap. IV, item 4.

9 Sobre o tema v. supra, Cap. 11, item 2.2.

' V. supra, Cap. 111, item 4.3.

7
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explanations of problematic phenomena, to devise ways to get the m_a.&mz.nm
they need, and to figure out potential sources of error; care, skill and persis-
tence, to seek out any relevant evidence no one yet has, as ém.: as relevant
evidence others have; intellectual honesty, the ..:Q.QQFE.. to resist :__m.hmzﬁhn.
tion to stay out of the way of evidence that mi ght EH%__..E ine their con jectures,
or to manipulate unfavorable evidence they ma:.ﬂ avoid; rigorous reasoning,
to figure out the consequences of their conjectures; and wec&.?ﬁmi«.ﬁ in
m...,,.ﬁ.,,m_&,h,:m the weight of evidence, unclouded by x...:,.:mm or fear or hopes of
getting tenure or resolving a case quickly or pleasing a patron or __zmza,w,aﬂ
_vmnoz:.:,m rich and famous»."> Essa defini¢dao, proposta em uma umam_npcmm
epistemoldgica de cardter geral com 0 fim de tracar uma n.m@mnﬁ .aw n‘nﬁ.ammw. .“.u
bom pesquisador, adapta-se nos EH:HEom.Qwﬁm_rnm também ao juiz: €, alias,
passivel de ser interpretada como uma especie de manual para o juiz que se V&
no dever de apurar a verdade dos fatos ao fim do processo.

O segundo ponto que merece mwn_EnnmEn::S En:EEm_._. ¢é que, vow mais
complexa e problemdtica que seja a monsc_.mmwc am.amn_mmo final sobre os
fatos da causa, essa ndo é tomada «em condi¢do de .E.nmlmmnv: Hn:a_m como
fim a remogdo da incerteza. A incerteza (ou seja, a a:f.nm._ entre veracidade e
falsidade) caracteriza as narrativas dos fatos feitas no Inicio ou no curso do
processo: conforme visto a seu tempo, de fato, essas consistem em m::mn_m%w
hipotéticos com pretenso de veracidade, mas que podem ser Ammamnn_mcm ou
falsos."? Isso ndo vale, entretanto, para as narrativas nas quais 0 Juiz €Xpoe sua
reconstrucio dos fatos, visto que essa constitui o resultado _.w:qm_\mo por ele m.ﬁ.um
dados cognoscitivos obtidos através das provas. Oosmo_.:._m dito ha pouco, o juiz
ndo aposta, ndo prevé, nao joga e ndo arrisca: sua Emnwm é ﬁc..dm:m\..w nmnmmmx.
ou seja, resolver a divida sobre a <Q.mn_n_mm.m ou mm_ma.mn_m das hipdteses so :w
os fatos. Ele escolhe entre alternativas originalmente incertas, amn,a_:ao. qua
das alternativas pode ser considerada «certa» por sua veracidade ou falsidade
ter sido demonstrada pelas provas.

Um terceiro ponto que merece ser mn_mn:maman:.ﬂo nmn_ﬁmnwao.matmaan
preliminar é que nas paginas seguintes procurar-se-d mostrar quais sao as
caracteristicas principais das decisoes wo.cnm 0s mmﬁm. mas isso sera feito em
uma perspectiva rigorosamente epistémica, ou ww_m..mmﬂd.arn se maonm uma
abordagem de tipo psicol6gico ao tema das decisoes judiciais. E verdade que
no Ambito das andlises psicolégicas das decisdes faz-se mn.men_nwﬂm:._n:ﬁ Hn.».m,
réncia a modelos racionais, de modo que a ummnoao.mmm da decisdo, com uoww_mo.
nio remete a perspectivas de subjetividade irracional.'* De resto, ndo € a

12 Cfr. Haack, 2007: 97.

3 V. supra, Cap. I, item 2, 5. o

“ Cfr. MCZEZM e Bonmi, 2001: especialmente p. 107 e Gu..,.WcZ;j. Nooo.. 16; RUMIATI,
1990: 115, 167, 235. Sobre o problema da racionalidade da decisdo cfr. em particular BERTHOZ,

2004: 15.
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psicologia que deve estabelecer se inferéncias ou outros processos cognitivos
sdo confidveis,'® visto que sua validade depende de seu fundamento cognos-
citivo e se determina de maneira objetiva, independentemente dos processos
psicolégicos do sujeito que os formula.'® Essa observagio serve para precisar
que, por mais que seja de grande interesse a andlise psicoldégica da decisdo
(e da decisdo judicial em particular),'” essa ndo parece relevante para o fim
de delinear as modalidades de uma decisio racional que vise a estabelecer a
verdade sobre os fatos da causa.

2. QUAIS FATOS

A analise da decisdo relativa a veracidade ou a falsidade dos fatos no
ambito do processo ndo pode partir sendo da determinagdo de «quais fatos»
se trata, ou melhor — conforme se viu anteriormente'® — da construgdo das
narrativas relativas aos fatos da causa. A questdo € muito menos simples do
que se pensa comumente, requerendo alguns aprofundamentos.

Antes de qualquer coisa, exclui-se uma opinido bastante comum (também
mencionada anteriormente),'® segundo a qual o juiz deveria decidir simples-
mente escolhendo uma das duas narrativas dos fatos propostas pelas partes. Se
se formula o problema em termos de determinacgdo da verdade, essa opinido
resulta claramente insustentdvel: essa pressupde que uma das duas narra-
tivas propostas pelas partes seja verdadeira, e que sobre essa — portanto — o
juiz oriente sua escolha. Todavia, tal premissa carece de fundamento: como
também ja se viu, nada assegura que as narrativas oferecidas pelas partes
sejam verdadeiras, ou que pelo menos uma parte tenha narrado a verdade; é
bem possivel que ambas as partes tenham proposto narrativas falsas.?® Nesse
caso constranger-se-ia o juiz a assumir como verdadeira uma narrativa falsa, o
que ndo € um resultado epistemicamente aceitavel. Por conseguinte, a opiniao
em questdo pode ser coerente somente com uma ideologia do processo total-
mente indiferente a respeito da verdade.?! Naturalmente, ninguém exclui que o
juiz escolha uma das narrativas propostas pelas partes,?* mas isso pode ocorrer
somente quando ele tenha estabelecido que aquela narrativa € verdadeira, ndo

15 Cfr. Haack, op. cir.: 309.

¢ Isso ndo impede, todavia, que no Ambito da psicologia da decisao sejam estudados os erros
de juizo e os métodos para que esses sejam evitados. Sobre o tema, cfr. RumiaTi, op. cit.: 77,
207, 235; RumiaTi e BonNiny, op. cit.: 67, 239.

7 Cfr, CATELLANI, 1992.

'® Cfr. Cap. II, item 2.

V. supra, Cap. I, item 4.2.

A propdsito v. mais amplamente supra, Cap. III, item 2.3 e 5.

Conforme se viu anteriormente, ideologias desse género nfo faltam: v. supra, Cap. II, item
4.2.

2 Nesse sentido v. de fato Dt Donato, 2008: 202.
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porque ele esteja de algum modo obrigado a permanecer no 4mbito das narra-
tivas das partes.

Outra resposta bastante comum ao quesito de quais sdo os fatos objeto de
decisdo funda-se sobre a referéncia aos suportes faticos legais definidos pela
norma assumida como critério juridico de decis@o: sdo, por conseguinte, objeto
de decisao os fatos que se qualificam como juridicamente relevantes, ou seja,
aqueles fatos aos quais «aplica-se» a norma em questdo.”* Em termos gerais
essa resposta niio € errada, mas parece excessivamente simplista e insuficiente

para estabelecer com a devida precisdo quais fatos sdo objeto de decisdo.

De um lado, de fato, observa-se que a decis@o ndo verte somente sobre os
assim chamados fatos principais (ou seja, os fatos qualificados juridicamente),
mas também sobre os assim chamados fatos secundérios (ou simples), que
sdo logicamente relevantes por serem as premissas de inferéncias probatorias
relativas aos fatos principais. Também os fatos secundarios s@o objeto de
decisdo, se ndo por outro motivo porque também esses devem ser apurados
(para poderem ser «conhecidos», no sentido do art. 2.727 do Cédigo Civil
italiano), com o fim de constituir as premissas para a formulagdo de inferén-
cias validas relativas a outros fatos (ou seja, a fatos que o préprio art. 2.727
qualifica como «ignorados»).*

Acima de tudo, entretanto, é a determinagdo dos fatos (especialmente
dos fatos principais, mas ndo s6 deles) que faz com que surjam problemas de
dificil solu¢do. Por um lado, é necessério considerar que um «faro» jamais €
uma entidade simples e homogénea, passivel de ser definido de modo exaus-
tivo através de um enunciado do tipo «x existe». Cada fato é determinado com
base em uma variedade de circunstincias (de tempo, de lugar, de temperatura,
de cor, de som, de comportamento, de conexdo com outras circunstancias)
que, por assim dizer, compdem o fato de que se trata. Portanto, ndo existe uma
narrativa apropriada daquele fato: como diz Susan Haack, de cada evento nao
existe uma descrigdo verdadeira, mas sim muitas® (além, obviamente, das
ainda mais numerosas descri¢des falsas). Disso deriva que cada fato pode ser
narrado — em linha de principio — em uma infinita variedade de modos, depen-
dendo das circunstancias levadas em consideracdo e dos diferentes pontos de
vista a partir dos quais o fato € descrito. Mesmo um enunciado simples como
«hd um gato sobre o tapete», que chamou a atengdo de indmeros filosofos,
¢ elementar somente aparentemente. Esse poderia ser articulado em intimeros
outros enunciados muito mais especificos em relagdo ao gato (raga, idade,
cor, habitos, preferéncias alimentares, se estd ou ndo dormindo, e assim por

7

> Mais amplamente sobre o assunto cfr. TarurFo, 1992: 74.

% Sobre o art. 2.727 do Codigo Civil italiano cfr. mais amplamente Tarurro, op. ult. cit.: 97.
3 Sobre o assunto v. supra, Cap. I, item 5.

6 Para uma agradavel par6dia dos exercicios filoséficos a respeito da existéncia e da percepgdo
do gato cfr. BarBeRY, 2006.
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diante), ao tapete (cor, dimensio, desenho, proveniéncia, autenticidade, e
assim por diante), & colocagdo do gato sobre o tapete, & colocagdo do tapete
(em um escritério, em uma sala de estar), sendo analisado assim por diante.

A situag@o complica-se ulteriormente se forem levados em conta pelo
menos dois outros fatores. O primeiro é que o fato pode ser complexo, seja sob
0 prisma objetivo (porque inclui conjuntos ou concatenagdes de eventos ou de
comportamentos que ocupam tempo e espago — por exemplo, na administracio
de uma empresa ou na execugio de um contrato a prestagtes periddicas), seja
sob o prisma subjetivo (porque envolve uma pluralidade de sujeitos, even-
tualmente em situagdes juridicas diferentes — por exemplo, nas varias hipé-
teses de litisconséreio), seja, finalmente, sob ambos?’ (por exemplo, em uma
mass tort class action).®® Além disso, ndo raro o fato relevante para a decisdo
ndo € constituido por apenas um evento, mas poOr um acontecimento ou uma
«histdria» que se articula no tempo e no espago, sendo objeto de uma narra-

tiva que compreende uma série de eventos e de comportamentos descritos em
um contexto narrativo.?

O segundo fator € que o fato em questdo pode ser analisado segundo
diferentes niveis de analiticidade, que podem ir do nivel micro dos genes ou
das particulas subatdmicas ao nivel macro de um desastre aéreo, da poluicdo
causada pela explosdo de uma central atdmica ou de uma crise financeira
internacional; trata-se de uma escala que inclui uma variedade potencial-
mente ilimitada de graus intermediarios. Além disso, graus intermediarios,
€ mesmo os niveis assumidos convencionalmente como extremos, nio sio
objetivamente diferentes e passiveis de separagdo, visto que podem estar
estreitamente ligados um ao outro. Pense-se, por exemplo, naquilo que os
tedricos da complexidade chamam de «efeiro borboleta», ou seja, a relacio de
desproporgio entre causas e efeitos pelo qual o bater de asas de uma borboleta
em Nova Jorque provoca um terremoto na China.>® Pode ocorrer de um evento
«micro»,como a degeneracio de uma célulaou a presenga de fibras de amianto
no corpo de uma pessoa, provocar um evento «macro», Como a morte daquela
pessoa; do mesmo modo, um comando digitado por erro em um computador
pode provocar uma crise financeira de grandes dimensdes. Por outro lado, um
evento «macro» por vezes pode ser explicado somente retrocedendo-se em
uma longa cadeia causal que tem origem em um evento «micro.

¥ Sobre a complexidade do fato v. por dltimo a ampla anélise de Gamsa, 2008: 191, 417, 468,
e, ainda, TARUFFO, op. ulr. cit.: 121.

* Sobre os aspectos peculiares da mass tort class action cfr. FEDERAL Jupiciar CenTEr, 2004:
413.
¥ V. supra, Cap. 11, item 3.5, e, em particular, GAMBA, op. cit.; 399.

3 Sobre o «efeito borboleta» cfr., p. ex., Smrth, 2008: 2, 8, 11, 18, 190; GLEICK, 1997: 25;
Mornris, 1991: 215.
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Essas observagdes certamente nao exaurem o vmoEaEP mas podem
ser suficientes para que se entenda como a aoﬁog_:mmmo dos fatos mo\vqm oS
quais verte a decisdo € fruto de operagdes .oBmoHonNmamm por um alto Em<o_ de
complexidade; isso se da ndo s6 pela variedade e B.E:E.mamwo dos mmmn\nm
que intervém na construgdo de toda e pcm.E:on narrativa mm._:om, mas também
pela variedade potencialmente indeterminada das narrativas que podem ter
por objeto a prépria situagdo de fato.

Diante dessa variedade, o problema fundamental oo:oanzo.wzmmoo_:m de
wma narrativa que possa ser assumida como ?:am:gow:.o da aoﬁmmom Zomn..mM
que o critério da verdade € — nesse CONteXto — NECessano, mas insuficiente: a
narrativa escolhida deve ser veridica, pelas B.No.om.a_\mo::amm msﬁoﬂod:m:ﬁmu
mas, visto que — conforme dito — podem existir inimeras narrativas <®waMH
deiras sobre o mesmo fato € que nem ﬁ.oamm podem ser _.o<mamm oBH.oo:w_Si
ragdo no mesmo momento, € necessario que se aoﬁmq\:io wy :mmw _qMM i
adequada para a decisdo que deve :wmo?.mn.m mo.::o<onm5.. A es ° .m@ Bmm,
a referéncia a norma adotada como critério _::m:oo am aoﬁmmow .w vi mwmm::
estd longe de fornecer uma solugdo simples e satisfatéria. Com el m_ o,mnwoawvuu
chamado suporte fético legal (a mv&S»R. Tatbestand da aomam. me alema)
ndo é um esquema predeterminado e preexistente que possa ser uti EM oo?:amn
uma espécie de rede para «capturar a parcela de aom_amao capaz sofurar
a aplica¢do da norma. Como se sabe, toda e qualquer az_mmom_mmo o
— mesmo as aparentemente menos «vagas» ¢ mm.@:o nao 2.::9% e
gerais Ou CONCeitos indeterminados® — é awommmmﬁmaona oEo:.v M in memm
tacdio, de modo que o suporte fatico legal € identificado e moﬁoaﬁmﬁo m:wﬂmam
da atividade interpretativa.® Por outro lado, quando uma norma ¢ inf on aada
para ser aplicada a um caso concreto,” como 0corre No processo, Mmo MoS Lo
daquele suporte fatico que guiarao a Omoo._:m da :oﬂ::.w e de sua .EHQGRS m@om
dado que aqueles fatos € que se deve mm:om\a a norma: entre as in QMV t M: oS
possiveis da mesma disposi¢ao :o:dmmé.o mﬁ.ommmmbo, wo_m&m%w: En.oﬁw 28
apropriada como critério de @:m:mommmo u:zm_om aom fatos. n o\mwa om::o
as quais n@o se possam reconduzir 0s .mmﬁom sao nSQo:SBmEm ind s como
critérios de decisio da controvérsia singular; se nenhuma interpretaga

3L Sobre o assunto v. supra, Cap. II, item 3.
M Mmmw%mﬁ%wwr%wm_ﬁww Mx inclusive para ulteriores referéncias, TARUFFO, op. ult. cit.: 78,
Mw.m b tema cfr. por todos LuzzaTi, 1990. . L
* Oocoaﬂoﬂmimoma,o das disposigdes normativas € determinado EMMMMm Mwﬁ.ﬂ%ﬁ%@mwwnnwﬁ
pacifico :w mmwlww.wo a:oﬁw”o&wﬂuoaa %c~MH.WL_<.N %%M todos TARrELLO, 3 1

” ’ 0« N i ) bt . .
Mw:%uﬂ“. a mzﬂmenﬁmmw%mn:nmnmo cfr. o:m wmoMW:““MﬂMw%m Mﬂ.onmwwwhwmawmwwwwwhﬁwwww

es .

Mo MNanMMmWMwMMWmﬂM_% Mowwﬂo%% wﬁ%%h“ow entre fato e norma: sobre 0 Hoam.oﬁwhw.o_:m:& para
ulteriores referéncias, TARUFFO, op. ult. cit.: 718, e, por Gltimo, GAMBA, op. cit.:
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uma norma for passivel de referéncia aos fatos do caso, aquela norma nfo sera
aplicavel naquele caso. De resto, conforme visto mais acima,* no processo os
fatos ndo sdo entidades empiricas objetivamente determinadas (como ocorre
quando esses se verificam fora e antes do processo), mas sdo, na realidade,
narrativas relativas a fatos que se afirmam ocorridos no mundo externo: entre
essas narrativas € necessario determinar qual é a que melhor corresponde a
uma possivel interpretagio aplicativa da norma em questio.

As andlises do raciocinio judicidrio geralmente representaram uma
espécie de by-product das teorias do raciocinio juridico e foram, portanto,
fortemente rule-centered: os fil6sofos do direito ocuparam-se essencialmente
da interpretagdo e da aplicag@o das normas, sem aprofundar de modo particular
a andlise dos fatos, a ndo ser em termos de reconducdo (ou de subsungio)
desses aos suportes faticos normativos.

A essa tendéncia tradicional, que prevalece largamente, recentemente
oo:.:mﬁ@m-mo uma orientagdo diferente e muito difundida, cujo nome compre-
ensivo € particularism, ainda que existam vérias versdes dessa.’® Trata-se de
orientagdo segundo a qual as decisdes vertem sempre sobre situagdes especi-
ficas, concernem a pessoas particulares e séo justificadas fazendo-se referéncia
as circunstancias do caso concreto.* Portanto, o bom juiz deveria agir de modo
a maximizar a oportunidade de que seja dispensada a devida atengio a todos
0s aspectos desse.*! Disso deriva uma concepgio «particularista» da decisio
_ Judicial, que concentra a atengio sobre os fatos especificos da situagio singular
levada a juizo e pde em primeiro plano «the irriducible particularity of the
context of application» das normas.*? Por conseguinte, frisa-se que o juiz deve
levar em consideragdo pessoas e eventos particulares ao invés de abstragdes,
concentrando-se nos detalhes do caso concreto.*> Nas versdes mais radicais,
essa orientagdo implica «to regress to a sort of fetishism of the particulars *
Ja que chega a afirmar que a decisdo deve levar em consideracdo somente
0s aspectos particulares da situa¢io concreta, evitando qualquer referéncia
a normas, regras ou critérios gerais.*> Essa referéncia, de fato, provocaria a
exclusdo indevida de aspectos do caso singular que deveriam ter relevincia
no contexto da decisdo.*

¥ Cfr. Cap. I, item 2.2.

Sobre o tema, e para ulteriores referéncias, cfr. SCHAUER, 2003: ix, 19.
* Cfr. em particular MacCormick, 2006: 3, 9.

Cfr. MacCormick, op. cit.: 10; BaNkowski, 2006: 12.

2 Cfr. WaLKER, 2006: 56.

3 Cfr. DetmoLDp, 2006: 86.

*  Assim MEeLissaRris, 2006: 129.

¥ Cfr. PayLakos, 2006: 163.

% Cfr. CHrisTODOULIDIS, 2006: 108.
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A tendéncia particularista teve notavel difusdo no ambito das teorias pds-
modernas da decisdo judicial,*” além de naquelas do juizo ético, e apresenta
aspectos interessantes por frisar a importncia essencial que deve ser atribuida
aos fatos especificos da situagdo particular levada a juizo. Todavia, nos termos
em que é por vezes posta, essa suscita dividas que requerem algumas refle-
xOes ulteriores.

Por um lado, pelo menos no contexto da decisao judicial, a referéncia a
normas e principios (e, portanto, a regras gerais) nao pode ser evitada, pelo
menos enquanto se permanecer no contexto dos sistemas fundados no prin-
cipio da legalidade. Uma decisdo que leva em considera¢ao somente a especi-
ficidade do caso concreto, de fato, teria como pedra angular exclusivamente o
sentido de equidade individual do juiz singular, sendo, pois, substancialmente
arbitraria. A parte o conteddo ético de uma decisdo desse género, submetida
4 pura subjetividade do juiz, essa seria dificilmente qualificavel como «juri-
dica». Nao é necessdrio ser positivista e formalista para que se sustente que
o direito implica a aplicagdo de regras juridicas, qualquer que seja a natureza
ou a configuracio dessas regras. N@o por acaso, filésofos como Frederick
Schauer*® e Neil MacCormick reconhecem a relevancia do particularismo,
mas sustentam ser inevitdvel na decisdo judicial o recurso a regras gerais,
ou mesmo a critérios de juizo universalizdveis. Mesmo o tipo de decisdo que
parece estar mais diretamente vinculado aos fatos do caso concreto (como
aquela que se funda no precedente)*”® deve fazer referéncia a critérios gene-
ralizaveis, visto que requer a racionalidade global do sistema juridico.” Por
conseguinte, parece fundada a referéncia a relevancia que deve ser atribuida
aos fatos especificos do caso concreto, n3o implicando, todavia, que tais fatos
nido possam e n3o devam ser qualificados juridicamente com referéncia as
normas aplicaveis.

7 Cfr. Minpa, 2001: 220, 224, 233, 277, 286, 297, 305.

#  Cfr. SCHAUER, op. cit.: 75. Schauer chega a dizer que o volume todo € dedicado a contrastar
a tendéncia particularista e a reivindicar a necessidade do emprego de categorias e generali-
zagles: v. ibidem: ix.

1 Diferentemente do que ocorre na ltilia, onde prevalece a citagio de maximas jurispru-
denciais abstratas, o precedente em sentido préprio funda-se no confronto entre os fatos do
caso ja decidido e os fatos do caso a se decidir: sobre o tema cfr., p. ex., TarRurrFo, 2007a: 709.
0 Cfr. MACCORMICK, op. cit.: 17. Em sentido andlogo F. Schauer fala da necessdria genera-
lidade do direito: cfr. SCHAUER, op. cit.: 291 ss. Uma confirmago indireta do que se diz no texto
deriva do exemplo constituido pelas cortes de equity que em Delaware decidem controvérsias
societarias: trata-se de decisdes que seguem o critério da madxima coeréncia com a peculiaridade
dos fatos especificos da controvérsia particular, e que, consequentemente, nao sio idoneas
a constituir precedentes para decisdes sucessivas, De certo modo, a conformidade aos fatos
particulares do caso singular acaba por parecer inversamente proporcional ao funcionamento da
regra do stare decisis. Sobre essas interessantes e peculiares experiéncias jurisprudenciais cfr.
amplamente GaMBa, op. cit.: 200, 241.
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Por outro lado, a insistente referéncia aos particulars do caso concreto
parece ser irremediavelmente vaga e indeterminada. Aqueles que sustentam
essa orientagdo parecem partir da premissa de que fatos do caso concreto cons-
tituam uma entidade material e objetiva, submetendo-se, assim, ao olhar do
juiz em todos os seus aspectos. O juiz deveria, assim, examinar esse «abjetox
levando em consideragio todas as suas caracteristicas, sem excluir qualquer
dessas com base em critérios gerais, visto que isso implicaria a selecdo de
alguns particulars e a indevida exclusdo de outros. Todavia, uma premissa
desse género carece evidentemente de fundamento. Antes de qualquer
coisa, conforme dito alhures ' o juiz ndo percebe os fatos em sua materia-
lidade empirica: ele tem que lidar com descricoes, ou seja, com narrativas
construidas por varios sujeitos com modalidades complexas e varidveis. Do
conjunto dessas narrativas podem emergir vérios aspectos particulares da
situacdo de fato posta em juizo, mas € certo que 0 juiz nao conhece todos os
particulars relativos as especificas modalidades empiricas daquela situagdo,
Isso ndo aconteceria nem mesmo caso — hipétese totalmente hipotética — o juiz

dispusesse de poderes ilimitados e de tempo infinito para procurar conhecer
todos os aspectos desse.

De resto, como também Jja se disse,” dos fatos em questdo nido existe e
nao pode existir uma descrig¢do complera em que sejam indicados todos os
particulars do evento de que se trata, de modo que o juiz possa levi-los em
conta.” Dos mesmos fatos existem vérias descri¢Ges, diferentes em ampli-
tude, contetido e nivel de analiticidade; € sobre essas descrigoes que o juiz
formula suas valoragdes. A referéncia aos particulars do caso, por conse-
guinte, n3o exclui, de fato, a necessidade de que se escolham os aspectos
desse considerados relevantes por se julgar que a decisdo deve levi-los em
consideragio. Por assim dizer, trata-se necessariamente dos particulars que
parecem importantes aos olhos de quem pede ao juiz que os leve em conta.
Portanto, o niicleo do problema volta a estar na escolha dos particulars que
devem ser considerados relevantes, bem como dos critérios segundo os quais
esses devem ser selecionados.

Quando as feministas estadunidenses criticam a doutrina e a jurispru-
déncia por essas tltimas serem machistas (ou seja, por ndo prestarem atencio
nas diferengas de género e, portanto, nas especificidades das mulheres e das

st

Cfr. supra, Cap. I1, item 2.2.

V. supra, item 1.

Todas as descrigdes verdadeiras de que fala S. Haack (Haack, 1998: 157), assim como todas
as biografias do mesmo sujeito de que fala I. L. Borges (BorGes, 1998: 20] ) sdo necessariamente
parciais. Somente a soma de todas as possiveis descrigdes, ou de todas as possiveis biografias (o
que € obviamente impossivel visto que infinita, ou pelo menos indefinida), poderia ser comple-
lamente verdadeira. Em realidade as descrigdes e as biografias reais podem ser verdadeiras por
aquilo que dizem, mas sdo inevitavelmente falsas por defeito, ou seja, por aquilo que ndo dizem
do evento ou do sujeito que pretendem descrever.
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situagdes em que essas se encontram) fazem referéncia a um acw aw particular
bem definido: o sexo das pessoas envolvidas, que a seu sentir ndo é adequada-
mente levado em consideracio, ao passo que deveria ser nﬁo,\.mao 10 contexto
da decisdo judicial (ou até mesmo, segundo as <Q.m@om mais radicais, ser o
Unico critério de decisdo).* Aqui nZo ha um convite genérico para que m\n
levem em conta os particulars da situagio de fato, mas a precisa e espec-
fica indicagdo de um fator que deveria oo:&omo:zmn a decisdo. >:m_o.mw50:8,
aqueles que sustentam a critical race theory ndo afirmam que o juiz deva
levar em conta todos os particulars de todo e qualquer caso concreto, mas
que o fato de pertencerem os sujeitos envolvidos a aoﬁo.ﬂz:_wwam raca deveria
constituir um fator (talvez o tnico) relevante para a decisdo.

Se a ideia de que o sexo ou a raga (ou ambos) .amm pessoas o:<o_.<_amm
representem em todos os casos o Unico critério ao.aoo;m.o parece excessiva, o
problema passa a ser, entdo, de estabelecer-se quais EQB.R:.EJ sdo relevantes
de acordo com o contexto em que a decisdo se coloca. Assim, por exemplo, o
fato de tratar-se de uma mulher é certamente um aspecto relevante em um caso
de discriminagdo no local de trabalho ou se for invocada a battered woman
syndrome, mas é licito duvidar de que seja relevante se se tratar de estabelecer
a validade ou o contetido de um contrato de compra ¢ venda ou de apurar a
responsabilidade por um acidente de trinsito. Analogamente, o fato de :m:
sujeito pertencer a uma minoria étnica é certamente 8_055.@ em omm%m e
discriminagfo racial, ou se se tratar de delitos culturalmente orientados,* mas
ndo o € se ele violar uma proibi¢do de estacionar ou se celebrar um contrato

de trabalho.

Em termos mais genéricos, nio € todo e qualquer mnx:.n:«nx (admitindo-
se por hipdtese o impossivel, ou seja, que se possam ao:wq::_wa todos) que
merece ser levado em consideragdo. As condigbes atmosféricas no momento
t € no lugar [ ndo interessam para fins da validade do contrato oo_.ocnmao na
sala de um notdrio naquele momento e naquele lugar, mas podem interessar,
por exemplo, se houvesse neblina cerrada e gelo movﬁm o asfalto, se se Ham\Sa .ao
apurar a dindmica de um acidente de transito. H.:ao isso parece bastante Gbvio,
mas remete a uma questdo de fundo, qual seja, a da escolha dos fatos que
devem ser levados em consideragdo com o fim de que se @noa:\Nw uma decisio
que leve adequadamente em conta a situagao real objeto do juizo.

A propésito, a opinido expressa, por exemplo, por ZmoOoa:ww A.oo»E
base em Adam Smith), segundo a qual o juiz deveria fazer uso da intui¢io

> Em prop6sito cfr., para uma descri¢io sintética e para ulteriores referéncias, MINDA, op. cit.:
213. .

55 Sobre o tema cfr. MINDA, op. cit.: 277, 305.

¢ Sobre essa no¢do cfr. em particular bE MAGLIE, 2006: 3,
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para colher os particulars do caso concreto,” parece insatisfatéria. A intuigdo,
genericamente definida, ndo segue qualquer critério: € inevitavelmente subje-
tiva e nada assegura que seja capaz de selecionar os particulars que merecem
ser levados em consideragio visando & decisiio. O fato de que alguém «intua»
sobre um detalhe de um evento (como o penteado da senhora que atropelou
um transeunte) nao demonstra, de fato, que aquele detalhe seja importante. A
mesma objecdo pode ser feita a tese segundo a qual o Jjuiz deveria se servir da
@povrong aristotélica:* o fato de que o emprego da sabedoria e do bom senso.
ou da sensibilidade moral e cultural, induzam a que se colha um mmUmnS.
especifico de um acontecimento nio demonstra de modo algum a importéncia
daquele aspecto para a decisio.

,_,,m_,..nm ndo seja uma perspectiva ttil a de utilizar-se como pedra angular
@ mm:m_wm:aman subjetiva ou a sabedoria do observador — no caso italiano, do
Juiz; mais proveitoso seria utilizar-se aquela de apontar critérios tio objetivos
quanto possivel para a selegdo racional dos fatos sobre os quais deveria verter
a decisdo. Um critério possivel poderia basear-se na combinacio de dois
fatores. Por um lado, a necessidade de que a decisio seja true 10 the facts
Ea.me:mmm% implica que os fatos da causa sejam definidos da maneira mais
precisa e mais completa possivel. Pode-se dizer, pois, que a justica da deciséio
¢ uma fungdo da precisao com que os fatos sao determinados, ou seja, da quan-
tidade e da qualidade dos particulars levados em consideragdo. A indicagio
principal proveniente das versdes racionais do particularismo aponta justa-
mente no sentido de que os fatos sejam determinados, se possivel, em todos
0s seus aspectos significativos, inclusive de detalhe. Naturalmente, deve-se
tratar dos aspectos significativos, nio da quantidade de detalhes indteis, inse-
ridos somente ad colorandum, que frequentemente se encontram em muitas
mm.hm:?mm processuais. No desenvolvimento dessa andlise, conforme ja dito,
0 juiz nao tem diante de seus olhos o «fare» como acontecimento empirico
a partir do qual possa «perceber» os particulares. O juiz deve «construirs»
(ou reconstruir) os fatos com base nos elementos de que dispde, quais sejam:
.3 as alegagdes dos fatos principais e secundarios feitas pelas partes; b) as
informagdes resultantes dos autos do processo, e em particular das provas (das
declaragGes das testemunhas, dos pareceres técnicos, dos documentos tipicos
e atipicos); c) as nogdes fornecidas pela experiéncia e pelo senso comum. A
propésito dessas nogoes, nio é necessario frisar que o juiz pode se servir de
sua «ciéncia privada» somente nos limites indicados pelo comma 2 do art. 115
do Cédigo de Processo Civil italiano. Se ha razoes vélidas para sustentar-se
que geralmente o evento E produz a consequéncia C, ou que normalmente

7 Cfr. em particular MacCormick, op. cit.: 5, 10, 12, mas também Tabros, 2006: 179 ss.;

Lacey, 2006: 247 ss.; JaCKson, 2006: 226 ss.
% Nesse sentido cfr., por exemplo, MicHELON, 2006: 123 ss.
** A propésito, v. supra, Cap. III, item 4.
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o fato F deriva da causa D, o juiz pode ventilar a hipétese de que C ou D
tenham-se verificado, podendo, pois, levd-los em conta — se houver confir-
magao probatdria — em sede de decisdo.®

Frente a esses problemas, hd a tentacdo de se responder que esses em
realidade nd3o existem: para determinar quais fatos devem ser objeto de
decisdo pareceria suficiente recorrer as alegagdes das partes, e eventualmente
as contestagdes dos fatos alegados.®' Todavia, uma resposta desse género
soa excessivamente simplista e substancialmente inadequada. Por um lado,
conforme se viu anteriormente,* a alegacio — considerada em si mesma — néo
tem qualquer valor normativo ou dispositivo, consistindo exclusivamente na
formulagdo de enunciados faticos. E questdo que ndo se resolve simplesmente
através da leitura de enunciados formalmente objeto de alegagdes saber se a
alegacdo € ou ndo suficientemente especifica a fim de determinar todos os fatos
relevantes para a decisio. A parte o caso limite da falta total da indicagio dos
fatos, com a consequente nulidade da citacéo, conforme art. 164 comma 4 do
Coédigo de Processo Civil italiano, a alegagdao pode ser mais ou menos espe-
cifica (ou seja, pode incluir mais ou menos particulars) e ser mais ou menos
completa como narrativa da situagdo real de fato a base da controvérsia. Por
conseguinte, nada obsta que uma parte, eventualmente mediante solicitagio
do juiz (com base no art. 183 conuna 4 do Cédigo de Processo Civil italiano),
preste «esclarecimentos», aprofundando e ampliando as alegagdes iniciais de
modo a fornecer uma descrigdo mais adequada de tal situagdo. Por outro lado,
ao juiz € reconhecido comumente o poder de determinar o exato nomen juris
da situagio juridica posta em juizo, de modo que nao se pode excluir que isso
comporte uma determinacao autdnoma dos fatos sobre os quais deve verter a
decisdo.® O juiz pode — conforme se viu hd pouco — pedir esclarecimentos as
partes, bem como levar em conta todas as circunstincias que emergem dos
autos do processo. A propdsito, o critério que o juiz deve seguir € o de apontar
todos os fatos que efetivamente determinaram o conflito entre as partes, ou
seja, todas as circunstincias a base da controvérsia. Uma indicagdo importante
pode ser retirada do critério que vem se afirmando em particular no dmbito
do direito societdrio, mas que pode ser considerado vélido em linhas gerais:
trata-se da eficiéncia da decisdo, ou seja, do fato de que, quanto mais a decisdo
judicial levar em conta todos os fatos que na realidade estdo & base do conflito

® Jsso ndo elimina os problemas e os perigos de erro intrinsecos ao recurso a nog¢des do
senso comum, sobre os quais v. infra, item 3.2. O que se quer dizer € que o uso correto dessas
nogdes pode ser ttil em fungado heuristica, ou seja, com o fim de formular hipdteses, que serdo
posteriormente verificadas a luz das provas, sobre 0 modo como se desenvolveu um fato (v.
infra, ibidem).

8 Sobre o tema, v, supra, Cap. III, item 5.

%2 V. supra, Cap. III, item 5.

¢ Em sentido critico sobre a «indiferen¢a» do juiz no que concerne i efetiva natureza fatica do
conflito cfr. GamBa, op. cit.: 161 ss., 409 ss., 37 ss.
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especifico e efetivo gerador do processo,* mais sera capaz de desempenhar a
prépria fungio de justa solugiio da controvérsia.®

3. O JUIZE A CONSTRUCAO DOS FATOS

Conforme visto anteriormente,® as narrativas construidas no processo
$80 conjuntos ordenados de enunciados que descrevem as modalidades e as
circunstncias relativas aos fatos que originaram a controvérsia. Trata-se de
8&.@:& porque, via de regra, o fato nao é constituido por um sé ocorrido
relativamente simples (como «chovia sem parar em Brest naquele dia», ou
como &.& um gato sobre o tapete»), mas por um evento complexo ou por um
acontecimento que podem ser descritos somente através de uma série mais ou
menos extensa de enunciados relativos a circunstancias simples. Trata-se de
conjuntos ordenados, pois os enunciados que os compdGem ndo sdo distribuidos
casualmente (como se se jogasse em uma mesa pedagos de um quebra-cabeca
ou as pe¢as de um mosaico), mas tendem a ser dispostos — conforme j4 se viu
— segundo uma ordem narrativa, ou seja, para que se componham histérias.’

. As partes constroem e narram suas histérias com um escopo bem deter-
minado: o de justificar suas versdes dos fatos de modo a induzir 0 juiz a
acolher suas demandas e a satisfazer suas pretensdes. As histérias narradas
pelas partes ndo precisam ser verdadeiras: tendem a ser convincentes e, se
assim forem, podem ser consideradas «boas» .

O juiz encontra-se em uma situagdo completamente diferente: ele nio
ﬂo.<o persuadir alguém e ndo tem qualquer tese preconcebida a demonstrar. O
Juiz deve justificar sua decisiio, mas essa resta largamente discricionaria, ndo
tendo a motivagio da sentenga funcio persuasiva.® Além disso, espera-se que
o‘_m nao construa na motivagdo uma narrativa qualquer dos fatos da causa, mas
Sim uma narrativa verdadeira.’

E, portanto, oportuno que se fagam algumas observagdes ulteriores sobre
as caracteristicas distintivas dessa narrativa. Essa conduz a um texto que se
Insere normalmente na motivagio da sentenga; com efeito, discutir-se-4 futu-
ramente sobre outras peculiaridades da motivagdo.” Aqui vale a pena frisar
algumas caracteristicas estruturais da narrativa construida pelo juiz, com o fim
de que se evidenciem alguns aspectos da atividade que ele desempenha para

H Sobre essa finalidade da decisio v. amplamente supra, Cap. I, item 4.2.

" A prop6sito, cff., inclusive para ulteriores referéncias, Gampa, op. cit.: 157 ss, 301 ss.
V. supra, Cap. I, item 2.

V. supra, Cap. 11, item 5.

A propésito, v. também supra, Cap. 11, item 5.

V. infra, item 6.

V. supra, Cap. 11, item 4.3.

V. infra, item 6.
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constitui-la, bem como para que se esclare¢a quando e em quais condigdes
essa atividade pode ser definida como racional.

A narrativa construida pelo juiz pode ser entendida como um conjunto
ordenado de enunciados, em que um fator importante de ordem € constituido
pela distribui¢cdo desses enunciados em quatro niveis distintos:

—no primeiro nivel encontram-se enunciados que descrevem faros princi-
pais. Trata-se de enunciados que se referem a cada uma das circunstancias (ou
seja, dos particulars), cuja combinagdo constitui a narragdo do fato principal.
Cada fato € descrito através da descrigdo das circunstancias que o constituem:
o conjunto de enunciados relativos a essas circunstincias (que obviamente é
algo mais do que sua simples soma ou elenco)” constitui a narragdo do fato
(ou seja, em realidade, uma das narragdes possiveis). Isso vale em geral e vale
também quando se trata de um fato constitutivo, impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito que se faz valer em juizo. Por exemplo, o «faro ilicito»
que constitui o direito ao ressarcimento do dano, de acordo com o art. 2.043
do Cédigo Civil italiano, é determinado apontando-se as circunstincias de
tempo ¢ de lugar, dos comportamentos € dos eventos, bem como dos nexos
causais relativos, causadores do incidente que produziu o dano. O contrato
cujo adimplemento se requer € determinado apontando-se o tempo, as moda-
lidades € o conteido do acordo celebrado pelas partes, e assim por diante.
Por conseguinte, pode-se dizer que cada fato principal da causa é narrado a
partir de um grupo de enunciados que descrevem as circunstancias de que
esse € composto. Trata-se, naturalmente, das circunstincias relevantes para a
decisdo, visto que ndo ha razdo para que os detalhes carentes de significado
sejam incluidos nas narrativas que o juiz constrdi nessa sede.

~ no segundo nivel encontram-se os enunciados que descrevem fatos
secundarios. Esse aspecto da narrativa do juiz € somente eventual: ndo existe,
de fato, quando ndo ha fatos secundérios a partir dos quais se possam fazer
inferéncias sobre a veracidade ou a falsidade dos enunciados pertinentes aos
fatos principais. Se houver fatos secundarios (ou seja, indicios ou fontes de
presungdo) os enunciados relativos a esses distinguir-se-ao daqueles que
concernem aos fatos principais, visto que a premissa de uma inferéncia néo
pode ser confundida com a conclusdo retirada dessa.

— 0 terceiro nivel da narrativa do juiz inclui os enunciados que resultam
das provas produzidas: trata-se, por exemplo, das declaragdes prestadas pelas
testemunhas, ou dos enunciados contidos em um documento ou em uma
pericia.

— 0 quarto nivel, cuja presenga €, em linha de principio, somente eventual
(apesar de ser, em realidade, muito frequente), inclui as circunstancias a partir

" V.supra, Cap. II, item 4.
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das quais se podem fazer inferéncias sobre a credibilidade e confiabilidade
dos enunciados do terceiro nivel (e referem-se, por exemplo, a credibilidade
de uma testemunha ou a autenticidade de um documento).

Esses niveis da narrativa ndo sdo meramente justapostos segundo uma
ordem casual e unidimensional; estdo, ao invés disso, ligados entre si com
base em inferéncias de natureza probatdria, que podem ser esquematizadas
assim: a) os enunciados do segundo nivel representam premissas para infe-
réncias probatérias idoneas a produgido de conclusdes concernentes a enun-
ciados do primeiro nivel. Os fatos secundarios, com efeito, sdo levados em
consideragdo se se apresentam logicamente relevantes como fontes de prova
indireta de um fato principal; no caso contrrio, esses nao entram na narra-
tiva dos fatos;’* b) os enunciados do terceiro nivel representam informagdes
liteis para a apuracdo dos fatos descritos no primeiro nivel (€ o caso da prova
direta de um fato principal), ou ainda informagdes Gteis para a apuragdo de
fatos descritos no segundo nivel (é o caso da prova de um fato secunddrio, ou
seja, da prova indireta de um fato principal);” ¢) por fim, os enunciados do
quarto nivel representam informagoes Gteis para o controle da confiabilidade
dos enunciados probatérios que se colocam no terceiro nivel, eventualmente
dando fundamento a que se fagam inferéncias com o intuito de verificar o
valor de tais informacdes.”

3.1 A confirmacao

Conforme visto ha pouco, a ligagdo entre os varios niveis da narrativa
construida pelo juiz tem natureza inferencial. A caracteristica fundamental
dessas inferéncias pode ser facilmente entendida fazendo-se referéncia ao
conceito epistemoldgico geral de warrant, proposto ha tempos por Stephen
Toulmin como nicleo fundamental de um modelo geral de argumentagao’
e recentemente reproposto e analisado por Susan Haack.” Trata-se de um

N

conceito generalissimo que ndo se refere somente a atividade de pesquisa
do cientista,”®" mas também a atividade de qualquer pessoa que deva estabe-
lecer racionalmente a veracidade de uma assertiva. Segundo Haack, de fato,

7 V. mais amplamente TarurrFo, 1992: 97.

Cfr. TARUFFO, op. ult. cit.: 426.

Nesse caso pode-se falar em prova subsididria: cfr. TARUFFO, op. wlt. cir.: 431.

% Cfr. TouLmin, 2007: 91.

7 Haack, 2007: 60. A mesma autora ja desenvolvera em termos substancialmente analogos
ampla anilise da estrutura da inferéncia justificativa, em Haack, 1995: 73. Nessa obra, que
constitui uma das contribui¢des fundamentais a epistemologia contemporanea, a anélise da
inferéncia justificativa € o ponto central do foundherentism, ou seja, da teoria com que Susan
Haack visa obter uma conciliagdo entre o fundacionalismo e o coerentismo nas teorias do
conhecimento cientifico.

78 [N.do T.] Tanto a palavra pesquisa como a palavra busca no original constam como ricerca
nas frases seguintes. Por fidelidade a tradugdo feita até aqui e ao texto original, preferiu-se
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entre a pesquisa cientifica e a busca da verdade desenvolvida em qualquer
outro ambito da experiéncia ha diferengas de grau, mas ndo ha diferengas
substanciais.” O conceito de warrant — que de modo tecnicamente carente de
rigor, mas adequado ao presente contexto, pode ser traduzido em portugués
como «confirmacdo»® — pode, por conseguinte, referir-se também a busca da
verdade feita pelo juiz. Ndo por acaso, Haack, falando da physical evidence
sobre a qual pode fundar-se o warrant, inclui no discurso provas de caréter
juridico;®' também Toulmin faz frequentemente referéncia as argumentagGes
utilizadas no contexto judicial.®* Recentemente, o mesmo modelo foi aplicado
diretamente as inferéncias probatérias, em particular por Daniel Gonzales
Lagier.®

O warrant concerne a conexao que se instaura entre uma afirmagéo, que
tem inicialmente carater hipotético, e as provas que confirmam sua veraci-
dade, segundo o esquema W=E—H (W indicando o warrant, E as provas
disponiveis e H a hipStese em questao).®* Visto que a amplitude e a qualidade
das provas que podem ser referidas a hipétese podem variar de acordo com
as circunstincias, a confirmagdo € um conceito de grau: uma afirmagédo pode
resultar mais ou menos confirmada em fung@o das provas que a essa se refiram
em certo momento,* ou mesmo dependendo do grau de supportiveness que
as provas possuam em relagdo aquela hipétese.* Por conseguinte, o grau de
confirmacdo depende de quantas e quais provas estdo disponiveis em relagdo
a todas as provas possiveis,*’ visto que se hd poucas provas — faltando infor-
magdes que seriam relevantes — a confirmagio da hipétese pode ser fraca ou
dibia.®® Além disso, cada prova acrescentada as outras incrementa o grau de

traduzir por vocibulos diferentes, dependendo do contexto, visto que «busca cientifica» ndo &
expressio corrente em lingua portuguesa.

" Cfr. Haack, 2007: 95, 125, 300; Haack, 2008: 38.

% Para um exame mais aprofundado do conceito de confirmation cfr. Haack, 2007: 75,

8 Cfr. Haack, op. ult. cit.: 61.

Cfr., p. ex., TOULMIN, op. cit.: 15.

83 Cfr. GonzALES LAGIER, 2005: 55.

84 E substancialmente analogo o esquema de TOULMIN (op. cir.: 92), segundo o qual o warrant
W ¢ o nexo que liga os data D (ou seja, as informagdes disponiveis) a conclusdo C, que
representa o resultado do argumento. No texto utiliza-se um esquema simplificado da estrutura
da inferéncia, suficiente para explicar suas caracteristicas principais. Esquemas mais analiticos
sdo propostos e estudados por S. Toulmin e D. Gonzéles Lagier nos escritos indicados.

8 Cfr. Haack, op. ult. cit.: 60, 62, 64; Haack, 1995: 77, 81; Haack, 2008: 27. Analogamente
cfr. GONZALES LAGIER, op. cit.: 71,77,

% Cfr. Haack, 2007: 66.

¥ Jsso equivale a que se diga que um aspecto essencial da inferéncia probatdria fundada no
warrant diz respeito a quantidade, 2 qualidade e a confiabilidade das informagdes de que parte
a inferéncia. No contexto do processo trata-se de estabelecer-se a confiabilidade e a adequagdo
dos enunciados sobre a existéncia de indicios ou de fontes de presungido que constituem as
premissas das inferéncias. A propésito, v. mais amplamente GonNzALES LAGIER, op. cit.: 81.

8 Sobre o carater epistémico do conceito «inclusivo» de relevéncia das provas v. supra, Cap.
IV, item 2.1.



S

240 MICHELE TARUFFO

confirmagéo da hipétese.® Pode-se dizer, em verdade, que cada prova ulterior
que confirmar o éxito de provas ji produzidas acrescenta uma confirmagio
decrescente;” pode-se inclusive chegar ao ponto em que uma nova prova
possa resultar supérflua, por nio fazer qualquer coisa a nio ser confirmar o
que ja era conhecido com um grau de confirmagio suficiente.®! Todavia, nio
parece dibio que no plano epistémico deva valer a regra segundo a qual o
grau de confirmagio da hipétese aumenta com a produgio de provas ulte-

riores, visto que a situagdo ideal € aquela em que todas as provas possiveis
sdo produzidas.”

Além disso, € necessario que as provas disponiveis sejam possivelmente
convergentes, visto que provas incoerentes acabam por carecer de eficicia
demonstrativa.®® Por fim, é necessario que se tenha em mente a eventualidade
de que a confirmagdo de uma afirmagao dependa ndo s6 das provas que a essa
se referem diretamente, mas também de outros enunciados que — justamente
— dao suporte a afirmagdo em questdo.” E necessario, em outros termos, que a
afirmagdo que se configura como hipétese conclusiva da inferéncia ndo tenha

sido excluida, provada falsa ou contrariada por hipéteses alternativas relativas
ao mesmo fato.”

O conceito de warrant resulta particularmente 1til no presente contexto,
visto que consente que se faga referéncia, na anélise do raciocinio do juiz, a
regras e principios epistemoldgicos de cariter geral que sdo objeto de ampla
elaboragdo tedrica. Pode-se, todavia, recordar que um conceito de confirmagio
util pode ser retirado também da aplicag3o ao raciocinio do juiz do conceito
de probabilidade 16gica, que — justamente — faz referéncia ao grau de confir-

magao que as provas tém condigdes de atribuir aos enunciados concernentes
aos fatos da causa.*

Em todo caso, € facil constatar que o conceito de confirmagio l6gica da
hipé6tese com base nas informagdes disponiveis reflete fielmente a situagio em
que se encontra o juiz: as hipdteses que se procura confirmar sdo enunciados
concernentes aos fatos principais que constituem o primeiro nivel da narrativa
do juiz; das provas surgem os enunciados que compdem o terceiro nivel da
narrativa, que confirmam diretamente os enunciados do primeiro nivel, além
dos enunciados concernentes aos fatos secundérios (que se encontram no
segundo nivel); esses dltimos, de seu turno, atribuem confirmacio inferencial

Cfr. Haack, op. uli. cit.: 75.

Cfr. Tarurro, op. cit.: 278; GoLbMman, 1986: 346.
V., a propésito, supra, Cap. IV, item 2.2.

A propésito, v. supra, Cap. IV, item 2.1,

Cfr. Haack, op. ult. cit.: 65.

Cfr. Haack, op. ult. cit.: 67

Cfr. em particular GoNzALEs LAGIER, op. cit.: 88.
Nesse sentido v., de fato, TarUFFo, op. cit.: 199, 266.
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aos enunciados sobre os fatos principais. Por fim, os enunciados que estao no
quarto nivel tém a fungdo de atribuir confirmagao, em termos de confiabili-
dade, aos enunciados que exprimem os resultados produzidos pelas provas.

3.2 Os critérios de inferéncia

As inferéncias que consentem que se liguem as informagdes disponiveis
(ou seja, as provas) as hipéteses que se procuram oo:mﬂ:mﬁ fundam suas
validade e confiabilidade em critérios empregados para criar essa conexdo, a
partir de cujo éxito poder-se-d eventualmente dizer que a hipétese-conclusio
foi confirmada. Nao por acaso um dos maiores te0ricos desse nwoaﬂo .am
inferéncia (ou seja, Stephen Toulmin) dedicou particular atengdo .mnE_o
que chamou de backing do warrant, ou seja, o fundamento cognoscitivo em
funcao do qual a inferéncia pode ser tida por fundada, a ponto de voamw-m@m
atribuir um grau considerdvel de confiabilidade a consequente .nozn_cmmmu._
Por conseguinte, um aspecto fundamental do modelo de _:mmaman_m probatéria
aqui sugerido é constituido pelas nogdes empregadas como fundamento mw
tal inferéncia, ou seja, como critério de confirmagao da hipdtese em questao
com base nas informagdes disponiveis. A propdsito o problema mais impor-
tante concerne & determinacdo das fontes desses critérios e a valoracao de sua
confiabilidade.

Falou-se alhures®® de senso comum, background knowledges e maximas
de experiéncia, a prop6sito da construcdo das :mna.ma«mm no dmbito do processo,
ndo sendo o caso de se repetir aqui o que foi dito naquela ovonczﬁmam.
Todavia, o discurso deve ser retomado, pois em uma consideravel @:m::&mao
de casos, ou seja, todas as vezes em que nao € possivel se recorrer diretamente
a provas cientificas,” sdo essas nogdes que fornecem os _M,Emﬂg com base
nos quais o juiz faz as inferéncias de carater presuntivo.” mmsao oportuno
esclarecer alguns aspectos no que diz respeito a determinagio do grau de
confirmacdo que as provas atribuem 2s hipéteses sobre os fatos, podem-se
distinguir varias situagdes.'”!

a) Pode ocorrer de as nog¢des da experiéncia comum ooq,u\mnoaamwoax:m
realidade a leis cientificas de carater universal, das quais sdo a <Em.mdemmo.
Resulta também da experiéncia que os corpos pesados caem de cima para
baixo, ainda que a lei de Newton seja mais precisa e formulada em 8>56m
universais. Trata-se, de qualquer modo, de uma regra geral, sendo a inferéncia

% Cfr. em particular TouLMmy, op. cit.: 95.

%8V, supra, Cap. I, item 3.

4 av. infra, item 3.4. )
199 MW%HM_”MHN_:EOMP ou seja, com referéncia as numerosas :.69.38 em que o warrant €
conslituido por méximas de experiéncia, cfr. GONZALES r>ommw. op. cit.: 56, 61. 2008
10 As observagdes que seguem sdo desenvolvidas de maneira mais ampla em TARUFFO, :
187. V. também TARUFFO, op. cit.: 195.
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feita com base nessa seguidora do modelo nomoldgico-dedutivo descrito por
Hempel.'”” Essa inferéncia tem condigdes de atribuir & sua conclusio um
caréter de certeza dedutiva.'™

b) Outras vezes as nogdes da experiéncia comum correspondem a genera-
lizagGes nao universais, mas que se caracterizam por um alto nivel de probabi-
lidade, confirmado por um alto grau de frequéncia estatistica. Se se demonstra
que X produz Y em 98% dos casos, a generalizagio correspondente funda uma
inferéncia que segue um modelo quase nomolégico-dedutivo. A conclusio

que resulta disso € altamente confidvel, podendo ter um cardter de certeza
pratica (mesmo se nao verdadeira e propriamente de certeza dedutiva).'™

¢) Muitas vezes as no¢des do senso comum fundam-se em meras genera-
liza¢Bes que exprimem o id quod plerumque accidit, ou seja, aquela que parece
ser a «normalidade» de determinados acontecimentos ou comportamentos;'%s
entretanto, essas ndo tém cardter universal, nem quase-universal. Nesses
casos a inferéncia que se pode fazer a propésito de um caso particular nio tem
carater dedutivo (e nem mesmo quase-dedutivo), produzindo conclusdes que
podem ter um grau varidvel — mas ndo particularmente elevado — de confiabi-
lidade. As nogdes relativas a «normalidade» de algo possuem larga margem
de incerteza, podem ser condicionadas por juizos de valor,'® sio facilmente
demonstrdveis como falsas por uma multiplicidade de exemplos contrérios e
podem n&o corresponder de fato aos eventos ou aos comportamentos especi-
ficos que o juiz deve apurar. Na melhor das hipéteses, conferem um modesto
grau de confirmagdo as conclusées que dessas derivam.'%’

d) Por fim (ainda que nédo se trate certamente de casos excepcionais), as
nogdes da experiéncia comum correspondem a generalizagdes espiirias, ou
seja, a pseudorregras que nio encontram qualquer fundamento na realidade
empirica.'”® Trata-se das numerosas situagdes em que essas nogdes nio fazem
outra coisa sendo exprimir preconceitos das mais diversas naturezas: de género,
de racga, de religido e de qualquer outro tipo, difundidas em certo ambiente
social em dado momento histérico. Essas pseudonogdes nfio possuem na reali-
dade qualquer contetdo cognoscitivo. Consequentemente, ndo podem fundar
qualquer inferéncia que tenha a pretensdo de chegar a conclusdes confidveis.
Pelo contrério: qualquer inferéncia fundada nessas conduziria a conclusdes

17 Sobre as generalizagbes de caréter universal cfr. SCHAUER, op. cir.: 7.

Sobre a aplicagdo do modelo nomoldgico-dedutivo cfr. STELLA, 2003: 339; TaruFFO, 2006:
114; GASCON ABELLAN, 1999: 98,

'* Sobre a aplicagdo desse modelo cfr. STELLA, op. ciL.: 346; TARUFFO, op. ult. cit.: 117.

195 Sobre o tema cfr. em particular SCHAUER, op. cit.: 7, 10, 55, 108, 131.

1% Sobre a intrinseca ambigiiidade do conceito de «normalidade» cfr. Hacking, 1990: 160.

17 Sobre as inferéncias probabilisticas cfr. em particular GASCON ABELLAN, op. ciz.: 105.

1% Sobre as generalizagGes espurias cfr. em particular SCHAUER, op. cir.: 7, 12,17, 137, 152.
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completamente equivocadas, obviamente carentes de qualquer grau de confir-
magdo considerdvel.'®

Essa esquematica e simplificada distingdo deixa evidente que o valor
cognoscitivo atribuido as conclusdes derivadas de inferéncias probatérias
depende diretamente do valor cognoscitivo das nogdes adotadas como crité-
rios para sua formulagio. Trata-se de observagio bastante 6bvia, que, todavia,
fornece um critério geral de racionalidade que deveria governar a valoragdo
dos resultados produzidos por essas inferéncias. Assim, por exemplo, se a
respeito de uma hipdtese constituida por um enunciado de fato dispGe-se
somente de uma prova, mas o warrant que conecta essa prova ao fato descrito
no enunciado é uma regra universal ou quase-geral, o grau de confirmacdo
que o enunciado receberd da inferéncia serd particularmente elevado. Pelo
contrario, se se tratar de uma prova que possa ser ligada ao fato em questdo
somente através de uma regra que corresponda a uma baixa frequéncia estatis-
tica (ou que, do mesmo modo, tenha valor cognoscitivo baixo) € evidente que
o enunciado recebera dessa prova um grau de confirmagdo bem pouco elevado,
ou até mesmo nulo, no caso — a que se fez referéncia ha pouco — da regra de
inferéncia ser uma generalizagio radicalmente espuria e, como tal, carente de
qualguer valor cognoscitivo. O mesmo discurso aplica-se a propésito de qual-
quer prova que se refere a qualquer enunciado de fato hipotético. Assim, caso
haja mais provas — e, por conseguinte, mais inferéncias — a respeito do mesmo
enunciado, serd necessdrio acima de tudo que se estabeleca que grau de confir-
magio sera atribuido a esse enunciado a partir da inferéncia relativa a cada
prova individualmente considerada; sucessivamente, tratar-se-a de verificar se
todas as inferéncias convergem no sentido de confirmar o mesmo enunciado''?
(caso em que esse obterd um grau de confirmag3o probatéria particularmente
elevado), se tais inferéncias ndo sdo convergentes (caso em que dever-se-a
verificar se pelo menos uma das inferéncias é suficiente para confirmar o
enunciado), ou se a divergéncia das inferéncias exclui a possibilidade de que
a esse possa ser atribuido um grau de confirmagdo suficiente. A variedade
das possiveis situagdes concretas € infinita, podendo variar indefinidamente a
quantidade e a qualidade das provas disponiveis, bem como a qualidade das
regras de inferéncia as quais se pode recorrer. Esses exemplos confirmam, de
qualquer modo, que o grau de confirmagio que o enunciado recebe com base
nas informagées probatorias disponiveis é o aspecto fundamental das inferén-
cias que ligam tais informagdes as hipéteses faticas sobre cujo fundamento se

1% Sobre essas caracteristicas, presentes na maior parte das maximas de experiéncia comumente
utilizadas, v. em particular TwiNING, 2006: 310, 338, 443; van ZanpT, 1991: 795; TaruUFFoO,
2002a: 132; Tarurero, 2002¢: 195.

10 Cfr. Haack, op. ult. cit.: 65; sobre o andlogo principio de concordancia das presungdes
simples cfr. TarRuFFo, 1992: 448, e v. supra, Cap. IV, item 4. Sob o ponto de vista histérico cfr.
ainda Rosoni, 1995: 203, 235.



244 MICHELE TARUFFO

discute; ainda, que um fator decisivo nesse sentido € constituido pelas regras
de inferéncia as quais por vezes faz-se referéncia.

A esse propésito uma ulterior indica¢io que nio pode ser deixada de lado
€ que a presenga de certa nogdo, regra ou maxima, no dmbito do senso comum
ndo oferece por si s6 qualquer garantia de confiabilidade, independentemente
do nimero e da qualidade das pessoas que pdem fé nessa e do tempo pelo qual
se mantém a crenga. Os preconceitos mais difundidos, mais tradicionais e mais
radicados ndo cessam somente porque sdo preconceitos; seu efeito é de mani-
pular e esconder a realidade, certamente ndo de favorecer seu conhecimento.
De tudo isso, e dos riscos de erro que o uso descuidado do senso comum e
da experiéncia implica, o juiz deve estar ciente: o valor de verdade dos juizos
que ele faz depende diretamente do fundamento racional e cognoscitivo das
inferéncias de que tais juizos derivam. Quanto mais aprofundada a anélise
critica das nogdes que o juiz emprega,''' mais confidveis sdo as inferéncias
probatdrias que levam a confirmagao das hipéteses sobre os fatos.!!?

3.3 O emprego probatério da ciéncia

Se € verdade que entre conhecimento cientifico € conhecimento comum
nao ha diferengas substanciais, mas somente diferengas de grau,'”’ é também
verdade que a ciéncia ha tempos chegou a niveis de altissima sofisticacéo,
tendo estendido seus campos de pesquisa a 4reas e setores cada vez mais
novos € amplos. Uma das muitas consequéncias desse fendmeno, que nos
Gltimos tempos atingiu uma rapidez e uma amplitude até pouco tempo impre-
visiveis, concerne diretamente as modalidades de apuracdo dos fatos no
ambito do processo. Ocorre cada vez mais (e em muitos tipos de controvérsias
isso acontece ja normalmente) que se recorra a testes, experimentos ou ainda
a pesquisas cientificas. Basta pensar no exemplo representado pelo teste de
DNA: usado pela primeira vez em um contexto judicial em 1986, esse se
tornou ja de emprego comum todas as vezes em que se trata de apurar a iden-
tidade de um sujeito, tanto no processo civil como no penal. Essa evolugéo
implica, em relagdo a ampliagio do emprego de metodologias cientificas, uma
correspondente redugio do recurso as nogdes fornecidas pela experiéncia e
pelo senso comum: quando se dispde de nog¢des ou de métodos validados pela
ciéncia, € claro que o senso comum deve dar passagem, se o escopo for o de

apurar a verdade da maneira mais racional possivel e com as maiores garantias
de confiabilidade.

"' A propésito, cfr. em particular WAGENAAR, vaN KopPPEN e KrRONBAGH, 1993: 61, 73, 237.

1nz P S N . o
Sobre possiveis critérios para o uso correto das maximas de experiéncia cfr. TARUFFO, op. ult.
cit.: 203.

113 Nesse sentido cfr. Haack, 2007: 95, 125, 300.
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Todavia, e contrariamente aquilo que muitos pensam, O recurso a ciéncia
no processo néo sé ndo basta para resolver todos os problemas, como também
faz com que surjam outros, de dificil solu¢do. Nao € possivel enfrentar aqui
todas as complicadas questdes que surgem a propdsito do emprego probatorio
da ciéncia;''* entretanto, algumas observagdes serdo feitas sobre os problemas
mais importantes que esse suscita.

Acima de tudo, trata-se de estabelecer a qual ciéncia faz-se referéncia
quando fala-se, como ja se faz comumente, de prova cientifica (a scientific
evidence da literatura norte-americana). Por um lado, € necessario distinguir
a «ciéncia boa» da «ciéncia ruim», ou pseudociéncia (ou junk science), ou
seja, métodos e nogdes dotados de efetiva validade cientifica de métodos ou
nog¢des apresentados como dotados de dignidade cientifica que nao sao cien-
tificamente validados. Nio se trata somente da cartomancia ou da leitura de
borras de café (que também sdo apresentadas como praticas de descoberta da
verdade, sendo adotadas como tal por milhares ou milhdes de pessoas),'"> que
nenhuma pessoa dotada de bom senso consideraria equivalente a uma meto-
dologia cientifica. A questfio concerne também as outras técnicas, como a
grafologia, "¢ tradicionalmente consideradas idéneas & produg@o de apuragdes
confidveis, mas que ji ndio parecem mais dotadas de efetiva validade cienti-
fica. Por outro lado, em uma situagdo em que cada dia surgem novas técnicas
de analises ou de pesquisa, o problema de saber-se quais sdo cientificamente
confidveis € quais nfo sdo se pde em muitos casos ¢ de maneiras cada vez mais
complexas.'"’

Esse tipo de questdes assumiu ha tempos importancia particular nos
Estados Unidos, em particular ap6s a decisido sobre o caso Daubert, pronun-
ciada em 1993 pela Suprema Corte. Nessa decisdo a Corte tentou resolver
o problema relativo a exclusdo da junk science dos tribunais, ditando uma
série de critérios que o juiz deveria aplicar para verificar a validade cientifica
das provas propostas, excluindo em via preliminar aquelas que nao seguissem
esses critérios, nio parecendo, portanto, cientificamente confijveis.!'® Essa
decisdio foi muito discutida e também muito criticada do ponto de vista epis-

114 Na literatura italiana recente cfr. Domiont, 2005; Tarurro, 2005a: 3; Tarurro, 2005b: 1079;
TarUFFO, 2004: 485.

Na ampla literatura norte-americana sobre o tema v. em particular 0s artigos recolhidos em
FeperaL Jupiciar CENTER, 2000 e em Faioman, KaYE, Saks e SANDERs, 2002.

115 Como escreve Faigman, 1999: 62, o pior método para estabelecer-se se uma prética é dotada
de confiabilidade cognoscitiva consiste em pergunté-lo a quem a desenvolve (talvez mediante
pagamento).

116 Sobre a auséncia de status cientifico da grafologia cfr. FAlGMAN, op. cit.: 2 ss., 62,77 ss.

17 Sobre o tema cfr. em particular FAIGMAN, op. cit.: 76 ss.

18 A partir de 1993 sobre o caso Daubert foi-se acumulando imensa literatura. No dmbito
italiano cfr. TARUFFO, 1996a; 230; Donpt, 1996: 261, em que ha também uma tradugdo do texto
da sentenga.
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temoldgico, fazendo surgir uma jurisprudéncia sucessiva nio uniforme.!!®
Todavia, essa possui considerdvel importancia nfo s6 como tentativa inte-
ressante de fornecer critérios de cientificidade a serem aplicados pelos juizes,
mas também porque induziu o legislador federal a modificar a Rule 702 das
Federal Rules of Evidence no sentido de tornar mais restritas as condigdes de
admissibilidade em juizo da scientific evidence.'?

Outra questdo muito importante que diz respeito & definigdo do campo
de aplicagio do conceito de prova cientifica concerne as ciéncias chamadas
soclais, ou humanas (ou soft), como a psicologia, a sociologia, a economia, a
historia e a antropologia. Esses setores da pesquisa e do conhecimento podem
sem dividas ser inseridas em um conceito amplo de «ciéncia», ja que buscam
a verdade, mesmo que se servindo de metodologias diferentes daquelas
empregadas pelas ciéncias naturais.'>' Consequentemente o conceito de prova
cientifica engloba, por exemplo, pericias psicolégicas e vérias outras técnicas
de andlise e valoragio, sem excluir dreas que podem & primeira vista parecer
pouco usuais, como a histéria da arte.'** Frise-se, todavia, que isso comporta
dificuldades que ndo podem ser deixadas de lado sobre a valora¢do da confia-
bilidade cientifica dessas «formas de conhecimento», sendo evidente que a
essas ndo se aplicam os mesmos critérios de controle empirico, de célculo e
de verificagdo quantitativa, comuns nas ciéncias naturais. O fato de algumas
das ciéncias humanas — como a economia e por vezes a sociologia — empre-
garem métodos matemadticos bastante sofisticados, ou andlises quantitativas,
ndo implica que essas ciéncias tornem-se parecidas ou iguais 2 fisica ou a
genética. N&o por acaso, de resto, recorre-se geralmente a distingdo entre cién-
cias da explicagdo e ciéncias da compreensdo, colocando as ciéncias humanas
na segunda categoria, justamente para frisar que os métodos de investigacio
préprios das primeiras ndo sdo aplicdveis as ultimas.'” Disso resulta que,
quando se utilizam no processo provas cientificas pertencentes i 4rea das
ciéncias humanas, surge a necessidade de que se empreguem critérios aptos
a valorar a confiabilidade dos conhecimentos de que o juiz deveria servir-se
para apurar a verdade dos fatos.

Outro problema de fundo que merece ser aqui lembrado concerne aos
modos em que os conhecimentos cientificos sdo levados ao processo para
serem utilizados como elementos de prova.

Esse problema colocou-se com particular gravidade nos Estados Unidos,
ndo s6 pela maior frequéncia com que ha tempos recorre-se naquele ordena-

"9 Cfr. em particular Haack, 2007: 233,
2 Cfr. GrAHAM, 2003: 340; RoTHsTEIN, RAEDER ¢ CrUMP, 2003: 353: Dowmioni, op. cit.: 197.
"*! Nesse sentido v., em particular, HaAck, op. ult, cit.: 153; Haack, 2008: 37.

"2 Cfr. TARUFFO, 2005a; Tarurro, 1996a: 230; Tarurro, 2005b: 1086; MONAHAN ¢ WALKER,
1990: 83, 108, 279.

' Cfr., em particular, BorutTt, 1999: 8, 21; BoruTTi, 2006: 24, 31.
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mento a provas cientificas, mas também por algumas peculiaridades daquele
sistema processual que serdo aqui lembradas (a fim de que se entendam
melhor as razdes e a natureza do problema). Nos Estados Unidos o método
usual para obterem-se conhecimentos cientificos no ambito do processo
consiste no emprego de peritos selecionados pelas partes, remunerados por
essas, e induzidos — consequentemente — a sustentar «cientificamente» as
razdes das partes que os nomeiam.'* Os peritos da parte sdo posteriormente
inquiridos e contrainquiridos pelos advogados com as mesmas modalidades
utilizadas para a inquiricdo das testemunhas (de onde surge a definicio do
perito como expert witness): espera-se, de fato, que do confronto entre peritos
«parciais» surjam as consequéncias cientificas necessarias para a decisdo. O
juiz estadunidense tem o poder, reconhecido pela Rule 706 das Federal Rules
of Evidence, de nomear peritos neutros e imparciais,'” mas se utiliza deles
raramente, para evitar de interferir na livre competig@o das partes, que deve
poder se desenvolver sem condicionamentos mesmo quando se trata de obter
nogdes cientificas.'* Esse sistema gerou muitos inconvenientes. Existe um
mercado florescente dos peritos nos diferentes setores, prontos para vender
suas competéncias as partes (geralmente somente aos autores ou somente aos
réus, como ocorre nos casos de mass torts). Naturalmente ninguém espera
que esses peritos exprimam opinides imparciais e objetivamente fundadas;
por conseguinte, fica muito dificil impedir que esses introduzam no processo
no¢des ndo confidveis e carentes de qualquer fundamento cientifico. Uma
dificuldade objetiva deriva do fato de que em muitos casos a decis@o final
é tomada pelo juri: paradoxalmente, um grupo de pessoas quaisquer deve
resolver complicados problemas cientificos, que, como tal, estdo além dos
conhecimentos do cidaddo médio. Por conseguinte, nenhuma surpresa ha
no fato de que muitos peritos verdadeiramente qualificados se recusem a se
submeter ao cruel ritual da cross-examination sob os olhos de um grupo de
«ignorantes» (em que pode ocorrer de um jovem litigator inculto e agressivo
impor a um Prémio Nobel que explique as razdes pelas quais sua opinido deva
ser levada seriamente em consideracao).

Esses problemas ndo surgem nos sistemas processuais de civil law, nos
quais existem os peritos das partes, mas a obtencdo de conhecimentos técnicos
ou cientificos que o juiz julgar necessarios para a decisdo ocorre, via de regra,
recorrendo-se a peritos imparciais escolhidos e nomeados pelo préprio juiz.
Isso ndo significa, todavia, que a qualidade cientifica dos conhecimentos
obtidos pelo juiz esteja sempre automaticamente assegurada. Pode, de fato,

124 Sobre o tema cfr., em particular, Gross, 1991: 1113,
125 Cfr. GRAHAM, op. cit.: 363; SALTZBURG, MARTIN e CaPraA, 2002 (3): 706-3.
126 Cfr. GRAHAM, op. cit.: 364; SALTZBURG, MARTIN € CAPRA, op. cit., loc. cil.
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ocorrer de operito nominado pelo Juiz ndo ser verdadeiramente imparcial,'?’
ou de ele n@ ter uma preparacao técnico-cientifica suficiente a lhe colocar
condig¢des de dar respostas adequadas aos quesitos a ele propostos.'*® Por
conseguinte, compete ao juiz a tarefa de garantir a qualidade e a validade
cientifica das no¢des que obtém através do perito, verificando com maximo
cuidado a adequacdo e a capacidade desse. Além disso, esses problemas
ganham partieular relevéncia se se atribuirem ao perito também tarefas de

valoracao juridica dos fatos, como ocorreu com recentes reformas do processo
civil italiang®

Uma ordem ulterior de problemas concerne, finalmente (bur not least),
a valoragio d confiabilidade das nogdes fornecidas pelos peritos ao juiz. Ja
S€ acenou solwe 0 paradoxo contido no fato de que um juri de cidaddos seja
chamado a deridir o éxito do confronto entre os peritos das partes. Uma difi-
culdade similsr atinge, entretanto, o juiz, que — como qualquer cidadao médio
—Ndo tem umacultura cientifica especifica, nomeando o perito de oficio justa-
mente para olter no¢des que ele mesmo nio possui. O brocardo segundo o
qual o juiz € peritus peritorum nao elimina a dificuldade. Isso significa que o
Juiz ndo estd vinculado a aceitar as conclusdes do perito,'* mas ganha um tom
paradoxal se s entender que o juiz deve, ao valorar a obra do perito, recorrer
Justamente a cenhecimentos cientificos de que nio dispde. O paradoxo, entre-
tanto, € somemk aparente: em realidade ndo se espera que o juiz repita aquilo
que o perito jifez (experimentos, investigagdes, cdlculos), e nem mesmo que
avalie o conteiido das valoragdes que ele formulou. O dever do juiz € verificar
a validade ciestifica e a corregdo do método aplicado pelo perito, ou seja,
verificar o fundamento racional e epistémico daquilo que esse fez. O juiz ndo
deve — nem mesmo poderia — tomar o lugar do perito, mas deve ter condicoes
de verificar a confiabilidade cientifica da atividade por ele desempenhada e
dos resultados sbtidos. Pode-se dizer que um controle desse género & dificil
de ser desenvdvido, nio ests ao alcance de todos e requer conhecimentos
adequados sobe 0 método das investigagdes cientificas por vezes efetuadas,
mas esse ¢ um goblema que atinge aculturae a formag3o profissional do juiz.
De resto, para sm juiz que vive na sociedade atual, dominada pela ciéncia e

E licito, de fata. duvidar de que as hipédteses de abstenciio e de recusa do perito técnico,
que sdo as mesmasprevistas para a abstencio ou recusa do Jjuiz (arts. 51 e 192 do Cédigo de
Processo Civil italmmo, sobre os quais v. Carpr e Tarurro, 2006: 156, 623), sejam suficientes
para assegurar em &dos os casos que o perito designado de oficio seja verdadeiramente inde-
pendente e imparcis. Outros fatores podem, de fato, condicionar 0 juizo do perito, induzindo-o
a favarecer uma pase em detrimento da outra.

'*® As modalidades som que se faz a inscriglio nos registros de peritos técnicos ndo asseguram,
na verdade, um niveparticularmente adequado de preparacio profissional (v. mais amplamente
Tarurro, 2005b: | 167).

' Cfr. 0s novos am. 696 ¢ 696 bis do Cédigo de Processo Civil italiano, sobre os quais v.,
inclusive para ulterimes referéncias, Carpl e TaruUFFO, op. cir.: 1969, 1971.

¥ Sobre o tema cfr.€omocLio, 2004: 681 ss.
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pela tecnologia, em uma situag@o em que a ciéncia entra cada vez mais Bv:x_o
nos tribunais, nio € excessivo se requerer um nivel adequado de informagdo

epistemoldgica.'’!

Se todas as dificuldades mencionadas até agora forem mSSaw.m ou
resolvidas, o juiz terd a sua disposi¢do uma informacéo .awﬁmam a.@ <w:amao
cientifica, que serd, portanto, confidvel. De resto, a oo:mmg:am&m o:w::mo.m da
prova nao coincide automaticamente com o grau de confirmacao do enunciado
fatico ao qual a prova se refere.

Por exemplo: se um teste de DNA ¢ nmoEma@ corretamente — mom::\ao
as regras, os protocolos e os cdlculos que o procedimento requer —ter-se-d a
garantia da validade cientifica de seu éxito. Se esse, como ocorre, indica que
a identificagio do sujeito tem 98% de chance de estar certa, essa propor¢ao
atribuira um grau de confirmagao muito elevado (quase equivalente & nmmﬁ.wmw
ao enunciado segundo o qual «¢ de Ticio aquela marca de sangue» ou .xﬁ‘n:.q é
pai de Caio». Se, por outro lado, resultar de uma ma<nmn_mmomﬁu epidemiologica
corretamente desenvolvida a existéncia de uma probabilidade .am Sa\..w an.n_:o
o fato F provoque a consequéncia C, ter-se- a garantia da ¢m:.amaw n_m::\mnm
dessa afirmagdo, que ser4, pois, plenamente confiavel. Todavia, sua omomo_w
probatéria muda em fung@o do tipo de enunciado que se procura oosm:dwh
se o enunciado disser respeito ao assim chamado aumento do mmno.. o:am&m_
ao fato de que em determinada amostra o risco de C aumenta em E.:mmo.n_m
ocorréncia de F, poder-se-d, pois, dizer que a investigagio epidemiolégica
atribuird aquele enunciado grau elevado de nosmnﬁmmmo..mnu por outro lado, o
enunciado disser respeito  assim chamada causalidade Sn_:;a:mb ou especi-
fica, afirmando que «em Ticio F provocou C», a mesma Emo_.m:momo epidemio-
I6gica atribuird ao enunciado em questio grau de nos.m::mnmo bastante fraca,
visto que o fato de que em determinada amostra haja um m:En\_:.o de 10%
no risco néo diz quase nada sobre a eventualidade de que em Ticio F tenha

provocado C.!3?

Por conseguinte, uma verdadeira prova cientifica fornece garantias de
um alto grau de confiabilidade das informagdes que produz, mas nem por
1550 atribui um determinado grau de confirmagdo, ou um grau de nm:mn.ﬁmmmo
particularmente elevado, ao enunciado objeto de prova. Por assim dizer, a
cientificidade da prova tende a demonstrar com certeza a ﬁm_.mn.amn_n aa seu
resultado. O grau de confirmag@o que essa confere ao enunciado fatico a
ser demonstrado depende, por sua vez, do conteiido do resultado, uoam:n_.o
variar de um nivel bastante elevado (como no caso do teste de DNA) a niveis
modestos, baixos ou até mesmo nulos (como no caso de uma prova cienti-
fica que demonstre com certeza a inexisténcia de qualquer confirmacgo do

1! Sobre esses temas v. mais amplamente TaRUFFO, op. ulr. cit.: 1109 ss. .
1 Sobre 0 problema das baixas frequéncias cftr., em particular, STELLA, op. cit.: 350 ss.



250 MICHELE TARUFFO

enunciado que se procura provar: se a ciéncia estabelece de modo confidvel
que o fato X tem uma possibilidade =0, ndo resulta disso qualquer grau de
confirmacdo do enunciado relativo a ocorréncia de X). Nesses casos, na
verdade, nio se discute a validade cientifica da prova, que pode estar fora de
dividas, mas sua utilidade como elemento de confirmagio do enunciado que

se pretende provar.

4. GRAUS DE CONFIRMACAO E STANDARDS DE PROVA

Como ja se disse, os enunciados sobre os fatos principais (que compoem
o primeiro nivel da narrativa do juiz) sdo originalmente hipOteses que como
tal podem ser verdadeiras ou falsas. A decisdo final sobre os fatos (ou seja, a
narrativa construida pelo juiz) resolve essa incerteza, atribuindo a cada hipo6-
tese o grau de confirmacdo competente com base nas provas que a essa se
referem. A propésito podem-se distinguir seis possibilidades para cada hip6-
tese: a) H ndo teve qualquer confirmagdo; b) H teve confirmagao fraca; c) H
teve confirmagio forte; d) a falsidade de H ndo teve qualquer confirmagao; e)
a falsidade de H teve confirmagio fraca; f) a falsidade de H teve confirmagao
forte. A rigor, as situagdes a) e f) ndo deveriam ser levadas em consideragao
na reconstrucio conclusiva dos fatos: se um fato principal néo resulta provado,
ou resulta provada sua inexisténcia, ndo pode ser levado em consideragédo.
Analogamente, ndo se deveriam levar em conta as situagdes b), d) e ), visto
que a veracidade de H ndo resulta suficientemente confirmada, mas tampouco
sua falsidade resulta adequadamente demonstrada pelas provas. No ambito do
processo, todavia, ha razdes para que o juiz mencione também os fatos cujas
descrigBes resultaram falsas ou ndo amparadas por confirmagio probatdria
adequada. Se esses fatos forem alegados pelas partes serd necessario que seu
resultado probatério seja explicitado pelo juiz; de qualquer modo, a auséncia
de confirmagio adequada tem importéncia no que diz respeito a aplicagdo das
regras sobre o dnus da prova,' e também no que diz respeito a motivacao
relativa a decisdo sobre os fatos.'*

Em todo caso, a distingo entre as seis situa¢des esquematizadas parece
dtil por representar também o quadro das compatibilidades que podem ser
confrontadas dependendo dos éxitos probatérios: assim, por exemplo, a) €
compativel com d) e f); b) é compativel com d) e e), mas ndo com f); c) é
compativel com d) e com €), mas nao com ). A consideracio desses nexos
de compatibilidade/incompatibilidade € relevante para fins de coeréncia do
raciocinio que o juiz formula de acordo com o grau de confirmagio probatoria

que recebeu cada uma das hipoteses relativas a um fato principal da causa.

33 V. infra, item 5.
3V _infra, item 6.
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E claro, todavia, que o conteddo principal da narrativa do juiz é cons-
tituido pelos enunciados faticos que receberam confirmacio com base nas
provas. A propésito, surgem dois problemas particularmente importantes: o
primeiro diz respeito 2 determinagdo do grau de confirmacdo de cada enun-
ciado; o segundo, ao grau de confirmagio que cada enunciado deve obter para
poder ser considerado provado.

O primeiro problema foi objeto de ampla literatura que nao pode ser
adequadamente discutida nesta sede.'* Podem ser feitos, entretanto, alguns
comentdrios sintéticos sobre o tema, a fim de que se esclare¢am os termos em
que se pde o problema.

Antes de qualquer coisa, é oportuno recordar que o principio do livre
convencimento do juiz, que hoje em dia tem aplicagdo largamente predomi-
.:m.io nos ordenamentos processuais modernos, ndo implica, de fato, que o
juiz esteja desvinculado de critérios de racionalidade que devem governar seu
raciocinio: tal principio admite que o juiz valore as provas fazendo uso de
amplo poder discriciondrio, mas isso nio significa que ele possa confiar em
uma intuigfo subjetiva — que seria substancialmente arbitraria — ao estabelecer
se E.:w:w.:u@ﬁowm relativa a um fato foi ou ndo confirmada pelas provas dispo-
niveis."

No ambito das concepgdes racionalistas do raciocinio probatério deve-
se frisar, ainda, que — contrariamente a uma tendéncia que parece bastante
difundida sobretudo nos Estados Unidos — o grau de confirmag@o probatdria
de um enunciado nio pode ser quantificado em termos probabilisticos, e em
particular através da aplicagdo do teorema de Bayes."”” Em geral, na verdade,
hé sérias razdes para duvidar-se de que seja possivel determinar tal grau de
confirmagdo em termos de frequéncia estatistica: a possibilidade de empre-
garem-se dados estatisticos como provas diretas de acontecimentos singulares
¢ ha muito tempo objeto de discussdo, prevalecendo a tendéncia ao reconheci-
mento de que isso € racionalmente possivel somente em casos muito particu-
lares, e somente quando ocorrem condigdes especificas de validade do célculo
estatistico e de possibilidade de referéncia desse ao caso concreto. '

Disso resulta que o héabito difundido de atribuirem-se valores numéricos
(em nameros decimais ou percentuais) aos graus de confirmacio que as provas
atribuem aos enunciados faticos carece de fundamento. Esse funda-se na ilusdo

133 Sobre o tema cfr. por Gltimo, inclusive para ulteriores referéncias, FERRER BELTRAN, 2007: 91,
bem como TarRUEFO, 1992: 266 ss.

136 A propésito, v. também, supra, Cap. 1V, item 4.

137 A propésito dos argumentos que podem ser adotados nesse sentido, v. amplamente TARUFFO,
op. ult. cit.: 168; FERRER BELTRAN, op. cit.: 98; GASCON ABELLAN, op. cit.: 162. No mesmo
sentido, v. por dltimo, Haack, 2007: 75.

138 Na ampla literatura sobre o tema cfr., inclusive para ulteriores referéncias, Frosini, 2002.
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(totalmente faaciosa) de que tudo pode ser quantificado numericamente, e que
0 que se tradez em numeros (geralmente sem qualquer fundamento) é mais
exato e, portato, mais racional do que aquilo que nio é «contado».'*® Nada
impede, em walidade, que sejam usados nimeros decimais ou percentuais
também paraindicar graus de confirmagio probatéria, ainda que reste claro
que se trata somente de simbolos que exprimem diferengas de graus (como
ocorreria se diguém se expressasse usando tons de cores, notas musicais, ou
a:mf:m_” outm método de comunicagdo): essas expressdes numeéricas, por
conseguinte, 820 correspondem a determinagGes quantitativas precisas, ndo se
sujeitando a gaalquer tipo de célculo.

Em realidade, como j4 se disse a propésito do conceito de warrant, o
grau de confimagao de um enunciado deriva de inferéncias 16gicas que levam
em conta a gentidade e a qualidade das provas disponiveis que se referem
aquele enunciado, seu grau de confiabilidade e sua coeréncia.'*® Trata-se
de uma andlis racional que se funda em argumentos e contra-argumentos,
valoragdes e confrontos, ao cabo da qual se estabelece qual € o grau de funda-
mento raciond que aquele enunciado tem."*! A propésito, pode ser titil que
se faca referéscia ao conceito de probabilidade ldgica (ou baconiana) como
grau de confimacio de um enunciado com base nos elementos de prova que
._:m n_wwnn.ﬂ respeito.'* E claro, todavia, que esse conceito refere-se 2 légica das
inferéncias ente proposigdes,'** ndo implicando qualquer quantificacfo.

Em alguss casos uma confirmagio probatéria fraca pode ter condicdes
aw mancmmn alguns efeitos juridicos. Por exemplo, o art. 2.736 n. 2 do Cédigo
O.::_ italiano prevé que o juiz pode determinar o juramento suppletorio quando
hd uma semiplena probatio de um fato, ou seja, quando o enunciado relativo
aquele fato resebeu alguma confirmacgio (poder-se-ia falar de confirmacgao
«fraca»), masessa ndo € suficiente para que aquele fato possa ser considerado

" Trata-se da sinfome de «o que ndo pode ser contado néo existe», criticada adequadamente
_mma Trise, 1971: 361, e ainda Tarurro, op. ult. cir.: 181, 192,

Com esse pregsito vale a regra epistemolégica segundo a qual a combinagdo de vérios
n_n_.:m_.__Ow. n_o. prowa vale mais do que a confirmagdo que os elementos de prova singulares
podem atribuir  canclusdo; desse modo, a combinagio de diferentes elementos de prova, cada
um dos quais atritsindo 4 conclusdo uma confirmagdo fraca, pode produzir um grau de confir-
magdo global bastmte forte. Essa eventualidade depende de vérios fatores, como a intensidade
com que os elememtos singulares de prova confirmam a concluséo, a confiabilidade de cada
elemento de provaeonsiderado em si mesmo e a quantidade de elementos de prova disponiveis.
Mw_.m um exame amalitico dessas condigdes cfr. por tltimo Haack, 2008c: 282, e Haack, 2007:
““ Sobre o tema nh..nq: particular FERRER BELTRAN, op. cit.: 120 e ss.

Sobre esse conmxito cfr. em particular CoHen, 1977. V. também TaruFFo, op. ult. cir.: 201.
mc_u_.m 2 distingdo estre os dois conceitos fundamentais de probabilidade, ou seja, probabilidade
estatistica e probaiilidade 16gica, cfr. por todos Hackine, 1987. Em sentido critico sobre essa
distingao cfr. Touss, op. cir.: 69.

' Nesse sentido v, p. ex., Haack, op. cit.: 67.
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provado.'* De qualquer modo, ndo se deve confundir uma hipétese fatica com
baixo grau de confirmag&o probatéria com uma hipétese verossimil: conforme
se disse alhures, um enunciado pode ser chamado de verossimil se corres-
ponde ao id quod plerumque accidit,'*®> mas isso ndo equivale a qualquer grau
(baixo ou alto) de confirmagdo probatéria.

Oposto a isso, ha situagdes em que se requer um grau de confirmagéo
probatéria particularmente elevado. E, por exemplo, o caso da clear and
convincing evidence, que por vezes é requerida para hipéteses particulares
em que se sustenta que o fato deva ser apurado com um grau particularmente
elevado de confirmagdo."* Todavia, o exemplo principal € constituido pelo
critério segundo o qual no processo penal requer-se, para a condenagdo, a
prova da culpabilidade do imputado beyond any reasonable doubt. Trata-se
do critério geralmente aplicado pelas cortes estadunidenses, que foi recen-
temente «importado» para o processo penal italiano.'*” O significado exato
desse critério é bastante incerto: por um lado, ndo € possivel saber como esse €
efetivamente aplicado pelos juiris estadunidenses, que ndo motivam seus vere-
ditos; por outro lado, a defini¢o de «divida razodvel» é tudo menos clara, e
as tentativas de dar a essa uma quantificagdo ndo produziram qualquer resul-
tado. O argumento mais frequente (retirado de Blackstone), de que € melhor a
absolvigdo de vinte culpados do que a condenagdo um inocente (de modo que
a prova requerida para que se condene deve ter uma probabilidade superior a
95%), é claramente falacioso (além do fato de que para Voltaire a proporgao
deveria ser de 2 para 1, e para Moisés Maimdnides deveria ser de 1000 para
1).'*® Por conseguinte, trata-se de um standard probatdrio cuja aplica¢do nao
¢ certamente simples, dando lugar a intimeras incertezas. Todavia, € evidente
o significado central que se exprime através desse standard: esse requer um
grau particularmente elevado de confirmagdo probatéria da culpabilidade
do imputado, que tende 2 certeza, visto que admite somente a presenca de
dividas «irrazodveis», numa evidente tentativa de reduzir ao minimo o risco
da condenagd@o de um inocente.

Quando n#o existem normas ou principios que determinem o standard
de confirmagdo considerado necessario ou suficiente para que se produzam

'“ A norma afirma, de modo impréprio, que a hipétese em exame verifica-se quando «a
demanda ou a excegdo ndo tiverem sido plenamente provadas, mas ndo forem totalmente
desprovidas de prova». Essa tem sentido se com referéncia ndao as demandas e excegdes, mas
sim aos enunciados relativos aos fatos que fundam as demandas e as excegdes. A propésito do
juramento suppletorio v., inclusive para referéncias, ComoGLIo, op. cit.: 551.

15 V. supra, Cap. III, item 2.3.

146 Cfr. James, HazarRD e LeuBsDORF, 1992: 339; RoTHSTEIN, RAEDER e CRUMP, op. cit.: 141;
CLERMONT, 1987: 115.

147 Sobre o tema v. em particular STELLA, op. cir.: 154 ss_, 195 ss.

148 Para amplas e atualizadas criticas 2 aplicabilidade desse critério cfr. Lauban, 2006: 29.
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deerminados efeitos, a decisdo sobre se um enunciado fatico deve ser consi-
deado adequadamente provado € tomada segundo critérios racionais.

Um desses critérios € o da preponderance of evidence (preponderance
ofprobabiliry, balance of probabilities, ou greater weight of evidence), apli-
cado no processo civil estadunidense, segundo o qual o juiz deve escolher a
higdtese fatica com suporte relativamente maior em relacio a todas as outras
higéteses.'* Critério bastante similar, ainda que ndo idéntico, é o da «proba-
bi#dade preponderante», ou do «mais provdvel do que ndo», segundo o qual
uma hipdtese fatica € privilegiada se sua probabilidade prevalece sobre as
prbabilidades de todas as outras hipéteses, e em particular sobre a proba-
bikdade da hipétese contrdria.'® De resto, o primeiro desses critérios resta
basante vago, ainda que intuitivamente sensato, ao passo que o segundo é
também intuitivamente sensato, mas ligado em demasia a uma concepgio
qumantitativa da probabilidade.””' Nenhum dos critérios, por conseguinte,
paece substancialmente errado, mas ambos requerem um aprofundamento
ulerior que pode ser delineado através da andlise de pelo menos algumas das
dikerentes situagdes que podem ocorrer.

A situagdo mais simples verifica-se quando trata-se de escolher, com
bae nas provas disponiveis, se o enunciado relativo ao fato X é verdadeiro
(VK) ou falso (FX). Se VX obteve confirmagdo probatéria forte, pode ocorrer:
a)gue FX ndo tenha obtido confirmagio alguma; b) que FX tenha tido uma
cosfirmagio fraca, ou c¢) que FX também tenha obtido uma confirmacio forte.
Nos casos a) e b) é claro que € racional escolher VX, visto que, tanto de
aowdo com a preponderance of evidence quanto com a probabilidade prepon-
demnte, VX € a tdnica alternativa razoéavel, resultando dotada de um grau de
cosfirmacio mais elevado do que aquele das hipéteses relativas a FX. O caso
¢) - que se venifica, por exemplo, quando algumas testemunhas confidveis
cosfirmaram VX e outras testemunhas confidveis confirmaram FX — é, por
suz vez, de solugdo mais dificil, visto que ambas as hipiteses contrapostas
obsveram grau de confirmagdo elevado: a divida pode ser resolvida somente
cosfrontando-se os respectivos graus de confirmagdo e determinando-se se é
mas elevado o que concerne a VX ou o que concerne a FX.'5?

Se <N. obteve uma confirmagio probatéria fraca pode ocorrer: a) que FX
tedka recebido uma confirmagéo forte; b) que FX tenha também recebido uma
cosfirmagio fraca, ou ¢) que FX ndo tenha recebido qualquer confirmagio. No

149 Sabre 0 tema cfr. CLERMONT € SHERWIN, 2002: 243, 268 FAIGMAN, op. cit.: 66; JAMES, HAzAaRD
€ LaBsDORF, op. loc. cit.; ROTHSTEIN, RAEDER € CRUMP, op. cit.: 140; GRAHAM, op. cit.: 54. Sobre
a agliicacdo do mesmo standard no processo inglés cfr. REpmayNE, 1999: 167, 174.

1% Sabre esse critério cfr. em particular STELLA, op. cit.: 308; TaRUFFO, op. ult. cit.: 272.

*! Betifico aqui o que escrevi alhures a respeito, empregando nimeros que, re melius perpensa,
podem parecer desnorteadores (v. TARUFFO, op. cit.: 270).

12 Apropésito, v. mais amplamente, TARUFFO, op. cit.: 274.
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caso a) é claro que a escolha racional deve ir a favor de FX, que obteve confir-
magcido probatéria relativamente maior. O caso b) fica incerto, pois nenhuma
das hipéteses contrapostas obteve uma confirmagio probatéria relativamente
maior; o caso ¢) também resta incerto, visto que nenhuma das duas hipoteses
obteve confirmagio adequada.'® Essas indicagdes de incerteza ndo consentem
uma verdadeira e prépria apuragdo da veracidade ou da falsidade do enun-
ciado fatico X. Permanecendo a incerteza, mas ndo havendo uma confirmagéo
positiva da verdade do enunciado, uma decisdo podera ser tomada somente
recorrendo-se as regras sobre o dnus da prova.'™

Por fim, pode verificar-se a situa¢do em que VX ndo obteve qualquer
confirmagao probatéria, ao passo que: a) FX obteve uma confirmagao forte,
b) FX recebeu uma confirmagao fraca, ou ¢) FX tampouco recebeu qualquer
confirmacio. No caso a) a escolha racional ndo pode néo ser a favor de FX; os
casos b) e ¢) restam incertos; o primeiro porque FX ndo obteve confirmagao
probatéria suficiente, e o segundo porque nenhuma das hip6teses contrapostas
resultou de algum modo confirmada. Também quando se verificam essas
incertezas (ou seja, situagdes em que a verdade do enunciado nao recebeu
confirmagdo adequada) a decisfo pode ser tomada somente mediante a apli-
cacgdo das regras do 6nus da prova.

O mesmo tipo de andlise pode ser aplicado (com complica¢des bem
maiores, entretanto) nas diversas situacdes em que sobre a mesma circuns-
tAncia ndo h4 somente uma hipédtese, que pode ser verdadeira ou falsa, mas
ha virias, ou seja — por exemplo — X, Y e Z. Sem que se desenvolva em todos
os detalhes o esquema hé pouco aplicado a situagdo mais simples, podem ser
colocadas em evidéncia algumas eventualidades particularmente relevantes.

Se, por exemplo, VX, VY e VZ obtiveram somente confirmacdes fracas
ou nenhuma confirmagdo, a escolha devera ser a favor de FX, FY e FZ (caso
essas hipéteses tenham obtido confirmagdes fortes); alternativamente, entre
essas, a escolha devera ser a favor daquela que obteve uma confirmagéio forte
(que as outras nfo obtiveram), ou ainda, entre essas, a favor daquela que
obteve a confirmacio relativamente mais forte em relag@o as outras hipoteses
F. Se FX, FY e FZ obtiveram confirmagdes fracas, ou ndo obtiveram qualquer
confirmaco, as situagdes restarao incertas, podendo a decisdo final ser tomada
somente através da aplicagdo das regras sobre o 6nus da prova.

Se, ao invés disso, uma das hipéteses VX, VY e VZ obtém confirmagao
forte, e as outras obtém confirmagio fraca ou no obtém qualquer confirmago,
a escolha racional serd obviamente a favor da hipétese F que tiver obtido uma
confirmagio forte.

153 A esse propdsito, v. mais amplamente, TARUFFO, op. cit.: 275.
54 V. infra, item 5.
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Se duas das hip6teses VX, VY e VZ, ou se todas essas, obtém confir-
magdes probatorias fortes, a escolha racional deve recair sobre a hipétese que
obteve o grau de confirmagio relativamente mais elevado. Vdrias hipéteses
sobre 0 mesmo fato podem, com efeito, ser verdadeiras, mas no dmbito do
processo somente uma deve servir para fundamentar a decisfio, sendo racional
preferir aquela que obteve maior suporte com base nas provas disponiveis.

Naturalmente a situacgfio ideal (ou seja, aquela em que a escolha racional
apresenta-se como mais simples) € aquela em que a verdade de somente uma
das hipdteses em jogo resulta ter um grau de confirmagio probatdria forte, ao
passo que as outras hipGteses t€ém confirmagé@o fraca ou nula. Se uma hipé-
tese € fortemente confirmada como verdadeira (por exemplo: VX) e outra
hipétese € fortemente confirmada como falsa (por exemplo: FY), ndo havers

problemas, visto que € evidente que a primeira das duas hipéteses sera racio-
nalmente preferivel.

5. A DECISAO FINAL

Por razdes de simplicidade, até agora a andlise foi esquematizada levando-
se em considerag¢do primeiramente um sé enunciado fatico, e posteriormente
algumas situagdes que se referem a alguns enunciados diferentes (que, todavia,
referem-se & mesma circunstancia de fato). E claro, de resto, que a inferéncia
probatdria que tem como fim a determina¢o do grau de confirmagio forne-
cido pelas provas deve ser formulada sobre todos os enunciados que entram
na narrativa do juiz, segundo os critérios anteriormente indicados. Isto é: é
necessario que, a propésito de cada enunciado particular, sejam apontadas as
provas que a esse digam respeito especificamente, determinando-se o grau
de confirmagio desse atribuido por aquelas. Isso vale para as circunstincias
que determinam os fatos principais da causa, visto que esses enunciados
representam o objetivo final de todo o conjunto de inferéncias probatérias.
O mesmo discurso vale, entretanto, a propésito dos enunciados relativos aos
fatos secunddrios, visto que mesmo em relagfo a esses enunciados deve existir
confirmagéo probatéria adequada; na falta dessa, esses nio podem constituir

premissas para qualquer inferéncia relativa aos enunciados que concemem
aos fatos principais.

Se se pensar em uma controvérsia fundada em situacdes faticas rela-
tivamente complexas, ou muito complexas, ficard evidente que o esquema
de andlise proposto até agora pode atingir graus elevados de complicagio,
visto que as situagdes pensadas em abstrato podem se verificar a propésito de
cada enunciado concernente a todas as circunstincias singulares que devem
ser apuradas. Trata-se, todavia, de uma dificuldade que pode ser superada se a
analise dos fatos e das provas desenvolver-se segundo critérios racionalmente
determinados e claramente orientados a fazer com que sejam escolhidas
as hipdteses que — com base nas provas — resultarem dotadas de um grau

I3
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relativamente mais elevado de confirmagdo, podendo, por conseguinte, ser
consideradas mais préximas a apuragio da verdade.

Com essas observagdes adota-se, como parece evidente, uma perspectiva
marcadamente analitica, segundo a qual todo e qualquer fato relevante (seja
esse principal ou secundario) deve ser objeto de m@r.:.mmmo especifica, com base
nas provas que confirmam a veracidade do enunciado a esse noamnﬂ.ﬁ:na. E
facil salientar, por outro lado, que a perspectiva analitica ¢ seguida durante
todo o curso do processo: as partes alegam (e eventualmente nﬂsﬁmmﬂmjw“n:m:-
ciados especificos que se referem a circunstancias de fato ﬁmﬁ:n:_ﬁmmu .EQ.:
disso, as provas sio requeridas e admitidas em fungao @n sua relevancia em
relacdo a fatos especificos que devem ser provados,'* e cuc_mm_me.n mmmmcw_nnﬂ
sua eficicia probatéria — conforme visto hd pouco —em ._d_mnmo aos diferentes
e especificos enunciados féticos cuja veracidade ou falsidade deve ser estabe-
lecida.

A narrativa dos fatos construida pelo juiz compde-se, por .oo:mom\:.::@v
de um conjunto ordenado — no sentido indicado acima — de enunciados faticos,
tendo cada um desses obtido das provas disponiveis, racionalmente valoradas,
uma confirmagdo probatéria suficientemente forte. Nessa m:nmown.. havera
razbes vilidas para sustentar-se que, no contexto do processo, fais enun-
ciados possam ser considerados verdadeiros. Isso vale para cada mzcnm_mno
individualmente considerado, bem como para o conjunto dos a::uﬂmaﬂ.uw
que compdem a narrativa do juiz. A propésito, pode-se lembrar do c_,._:om?o
hermenéutico fundamental segundo o qual cada parte singular de um discurso
adquire seu significado préprio em funcdo de sua colocagdo no todo a que
pertence, com a consequéncia de que o todo € mais do que a simples soma-
téria das partes que o compdem e diferente delas.”” Um Mosaico «vale» mais
do que a soma das pegas, e 0 «valor agregado» € nonmﬁ.pa.,mc nn_:o nmmmm:.:o
formado pela colocagio das pegas waa?.ﬁﬁm_.m.;w Todavia, isso nao :,dﬁ:nm
que se adote uma perspectiva holistica em alternativa e em contradigdo a pers-
pectiva analitica.'” Entre as duas perspectivas nao surge 1o processo, de fato,
uma verdadeira e propria contradi¢do, mas uma relagao dialética: por um ._mao_
conforme visto recentemente, as provas sdo admitidas e <Eo~m&mm.m..mm=5ao-
se uma perspectiva rigorosamente analitica: para continuar utilizando a
metafora, se nfio existirem as pegas 0 mosaico nio podera ser composto. Por
outro lado, no momento da decisdo final o juiz deve construir uma narra-

155 V. mais amplamente, supra, Cap. III, item 5.

156 V. supra, Cap. IV, item 2, 2.1.

17V, supra, Cap. I, item 4. ) o . . )
158 Modelo andlogo, mesmo se muito mais complexo e rico de implicagGes epistemolégicas, € o
do esquema de palavras cruzadas proposto por Haack, Emm“.m_. » .

159 Sobre a alternativa entre perspectiva analilica e perspectiva holistica v. mais amplamente
supra, Cap. I, item 4.
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tiva que leve em conta globalmente a situagio de fato objeto de apuragio:
se, como dito, todos os enunciados relativos aos fatos da causa tiverem sido
adequadamente confirmados pelas provas, havers todas as pecas necessdarias,
podendo o juiz compor o mosaico de sua reconstrucio dos fatos. Dentro desse,
cada enunciado encontrara sua colocagio apropriada, obtendo o significado
que lhe corresponde no contexto da narrativa que compreende os fatos. Se o
conjunto de todos os enunciados, cada qual confirmado pelas provas, puder
dar lugar a narrativas diferentes (assim como as pecas de um mosaico podem
ser, por vezes, ordenadas formando-se desenhos diferentes) a escolha devera
ser no sentido de favorecer a versdo dos fatos que parecer narrativamente mais
coerente. '8

5.1 Os 6nus probatoérios

Se a decis@o final sobre os fatos da causa pode apresentar tracos de
noinnmxamam quando todos os enunciados sobre os fatos relevantes para a
decisdo tiverem obtido uma confirmaga@o probatéria adequada, problemas de
momcmw.o ainda mais dificil surgirao na situagdo — muito frequente —em que um
ou mais enunciados sobre os fatos da causa restarem carentes de confirmacao
probatdria suficientemente forte, faltando, pois, o fundamento necessério para
que possam ser considerados verdadeiros. Pode ocorrer, ainda, conforme visto
ha pouco, que nem mesmo sua falsidade tenha sido adequadamente demons-
trada, verificando-se, pois, situagGes de incerteza que nio podem ser resolvidas
com base nas provas de que dispde o juiz no momento da decisdo. No Ambito
da pesquisa cientifica a incerteza € frequente, sendo a solugdo postergada até
0 momento em que se dispde de provas suficientes, ou hipéteses diferentes
sao formuladas.'® No processo as coisas s#o diferentes: por um lado, interest
reipublicae ut sit litium e, portanto, a decisdo nfo pode ser protelada indefini-
damente, na esperanca de que alguma prova ulterior venha a resolver a diivida
(note-se, todavia, que mesmo se no processo todas as provas relevantes fossem
produzidas, como deveria ser,'*? essa esperanga continuaria a ser infundada);
por outro lado, nos sistemas processuais modernos o juiz nfo pode limitar-se
a pronunciar um non liquet, devendo de qualquer modo resolver a incerteza,
decidindo definitivamente a controvérsia.'s?

_S.> mnocom:o disso v. supra, Cap. II, item 5. No sentido de que a coeréncia da narrativa € um
critério de escolha, mas somente entre versdes dos fatos igualmente verdadeiras na perspectiva
analitica, v. também TARrUFFO, 1992: 293.

181 Cfr. Haack, 2007: 73.

162 V. supra, Cap. IV, item 2.1.

'®* Sobre a origem e a hist6ria da proibigdo de pronunciar um non liquet v. em particular MiCHELI
1966: 4, 12, 25, 151. Sobre a necessidade de que o juiz decida também em caso de mnon_.ﬂon
sobre os fatos cfr. especialmente VErDE, 1974: 57; CoMoOGLIO, op. cit.: 177.
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Com o escopo de fazer com que o juiz possa sempre formular uma decisdo
final, mesmo quando faltar a confirmagdo probatéria de um ou mais fatos
principais,'$* a maior parte dos ordenamentos aplica — enunciando explicita-
mente em normas gerais'®® ou admitindo como principio implicito no sistema
e disciplinando suportes faticos particulares'® — «regras de julgamento» que
se fundam na distribui¢ao, as partes, do 6nus da prova:'%’ quem ndo demonstra
a verdade dos fatos que tem o dnus de provar sucumbe, visto que o juiz retira
as consequéncias da falta de prova dos fatos alegados por ela, decidindo em
seu desfavor.

O principio fundamental seguido em intimeros ordenamentos exprime-se
tradicionalmente pelo brocardo onus probandi incubit ei qui dicit. Trata-se
da versdo processual de uma regra generalissima de fairness, segundo a qual
quem afirma algo deve estar pronto e disposto, se solicitado, a demonstrar a
veracidade daquilo que afirmou. Uma das méximas que — segundo Grice'®®
— regulam a qualidade da conversagdo requer que nao se afirme algo sobre
o que ndo se tem provas adequadas: isso implica que, quando necessario e
oportuno, essas provas sejam fornecidas. Comporta-se de maneira incorreta,
de fato, quem faz uma afirmag@o com a pretensdo de que seja tomada por
verdadeira sem dar qualquer demonstraggo disso, descarregando sobre quem
dissente o dnus da prova de sua falsidade. Deixando de lado o fato de que a
auséncia de demonstracio da falsidade de uma afirmagio ndo equivale a prova
de sua veracidade, trata-se, de qualquer modo de um comportamento arbitrario
e abusivo, que, como tal, ndo é aceitdvel no contexto de uma comunicagao
racional e correta. Tal comportamento parece ainda menos aceitdvel quando,
da afirmagiio — ndo demonstrada — de um fato, retiram-se consequéncias juri-
dicas negativas para outro sujeito: é o que ocorre se se admitir que a demanda
do autor seja acolhida sem que ele prove a verdade dos fatos que alega, sendo
o demandado, pois, declarado sucumbente sem que o autor tenha provado ter
razdo «nos fatos». Atribuir-se, no processo, a vitéria a quem alegou um fato
sem demonstréa-lo parece um privilégio carente de justificativa.

164 Qe faltar a prova de um fato secundario as consequéncias serdo diferentes: tal fato ndo podera
ser utilizado como premissa para uma inferéncia relativa a um fato principal. Somente se tal
inferéncia fosse a dnica confirmagio do enunciado relativo a um fato principal ter-se-ia como
consequéncia a auséncia de prova desse fato.

1% E o que ocorre, por exemplo, no ordenamento italiano com o art. 2.697 do Cédigo Civil
(sobre o qual v. PaTTi, 1987: 83; Tarurro, 2005c: 5505), e no ordenamento espanhol com o art.
217, 1-3 da Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (sobre o qual v. a literatura citada infra, na n.
187).

166 K o caso do ordenamento alemdo, sobre o qual v., inclusive para referéncias, TARUFFO, 1995:
67, e a ampla anélise de BAUMGARTEL, 1991.

167 Sobre a regra do 6nus da prova como regra de julgamento cfr. em particular MICHELL, op. cit.:
19, 151, 213, 265; VERDE, op. cit.: 26, 35; CoMOGLIO, op. cit.: 169, 178; TARUFFO, op. ult. cit.:
73.

168 Cfr. Gricg, 1989, 27.
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De resto, a regra geral sobre o 6nus da prova tem uma fungao episté-
mica evidente: visa acima de tudo a impor a quem alega um fato o dnus que
demonstre com provas que tal fato efetivamente se verificou. Essa regra, por
conseguinte, orienta-se no sentido de favorecer a apurag@o da verdade e de
fazer com que a decisdo final funde-se em tal apuragdo. Essa coloca para a
parte que alega um fato a pressdo de fornecer a prova, ameagando-a — por
assim dizer — de derrota caso o fato néo resulte provado. Somente nesse caso,
na verdade, a regra prev€ que uma decisdo seja tomada de qualquer modo, na
falta de uma apuragdo veridica dos fatos.

A propdsito vale a pena frisar que essa falta verifica-se tanto no caso em
que resulte demonstrada a falsidade de X como no caso em que nao resulte
demonstrada a veracidade de X (o que ocorre também quando ndo ha provas
suficientes da veracidade de X, e ndo somente quando ndo ha prova alguma
da veracidade de X). Como viu-se ha pouco, os relativos enunciados ndo
sdo equivalentes sob o ponto de vista 16gico e epist€émico, mas no dmbito do
processo sdo considerados — salvo excec¢oes'® — funcionalmente equivalentes,
visto que se trata de formas diferentes nas quais se verifica a falta de provas da
veracidade de um enunciado de fato.'”

De um ponto de vista geral a regra fundamental segundo a qual quem faz
uma afirmagio tem o 8nus de demonstrar que essa € verdadeira poderia ser
suficiente para resolver o problema de estabelecer-se, no contexto do processo,
qual parte suporta o risco da falta de provas de um fato que alegou. Tal regra
consistiria, de fato, em se estabelecer em cada caso o éxito da controvérsia,
com base em um critério relativamente simples.

De outra senda, o problema do 6nus da prova € um dos mais complexos
existentes no dmbito do direito processual. As razdes disso sdo diversas, ndo
podendo ser aqui examinadas de modo adequado; entretanto, vale a pena
mencionar sinteticamente algumas dessas, que condicionam mais intimamente
o éxito final da controvérsia.

Por um lado, ocorre frequentemente que se va além da formulagido
marcadamente processual usada ha pouco — que refere o 6nus da prova a
quem alega um fato — e se desvie o problema para a determinag@o de qual
parte tem o Snus de alegar certo fato. Deve-se ter claro que alegar um fato
e demonstrar com provas sua veracidade sdo coisas bastante diferentes, de
modo que também Onus da alegacdo (admitindo, sem aceitar, que tal 6nus
exista)'’! e 6nus da prova sio coisas bem diferentes. E verdade que se se diz

¥ Cfr., p. ex., o art. 530, ns. 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal italiano, sobre os quais cfr.
Conso e Grevi, 2005: 1879.

0V _ supra, item 4.1 e ainda TARUFFO, op. ult. cit.: 66.

't CoMoGLIO, op. cit.: 75 sustenta justamente que ndo hé sinais desse énus no direito positivo
italiano, e que — além disso — esse € pressuposto como premissa implicita do 6nus da prova. Em
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que uma parte tem o 6nus de alegar um fato, e de fato o alega, ela tem também
o 6nus de demonstrar que aquele fato efetivamente se verificou, mas trata-se
igualmente de atividades diferentes. Se o autor tem o O6nus de alegar o fato
constitutivo do direito que faz valer (conforme art. 163 n. 4 do Cédigo de
Processo Civil italiano), terd também o dnus de provar que aquele fato se
verificou, mas a consequéncia da auséncia de satisfacdo dos dois dnus sdo
diferentes: se o autor ndo alegou o fato constitutivo, o ato introdutivo do juizo
é nulo (art. 164 n. 4 do Cédigo de Processo Civil italiano), mas se o alegou
e ndo o provou, o ato introdutivo é vilido, mas o autor sucumbe no mérito,
conforme o art. 2.697 do Cédigo Civil italiano.

Acontece com frequéncia, todavia, dessa banal distingdo ser esquecida,
fazendo com que o problema de «quem deve provar o qué» seja convertido no
problema de «quem deve alegar e, portanto, provar, o qué», ou ainda que se
relacione tout court o 6nus da prova nio aos fatos alegados, mas aos fatos que
a parte, de qualquer modo, deveria ter alegado (e, pois, provado) fundamen-
tando suas demandas ou exce¢des. Desse modo o problema do Onus da prova
passa a ser formulado ndo com base nas posi¢des processuais que as partes
assumem com suas alega¢Ges, mas sim nas posi¢gdes em relagdo ao suporte
fatico posto na causa. Disso derivam problemas extremamente complexos —
que ndo podem ser aqui enfrentados — como 0s que concernem a classificacio
dos fatos com base nas normas substanciais reguladoras de cada suporte fatico
individual, e em particular a caracteriza¢@o do fato impeditivo.'” Deriva disso
também a necessidade de chegar-se ao suporte fatico para que se determine
em cada caso quais dnus probatérios competem a cada uma das partes, como
ocorre com a assim chamada Normentheorie, segundo a qual cada parte tem o
onus de fornecer a prova dos fatos sobre os quais funda-se a norma que invoca
como critério para a determinagio das consequéncias que lhe favorecem.'”

Por outro lado, € necessario frisar que sdo frequentes as hipoteses em que
a regra geral de reparti¢do dos 6nus probatérios ndo € aplicada.

Por vezes isso ocorre pelas caracteristicas estruturais do sistema proces-
sual, como € o caso dos ordenamentos de common law. Na Inglaterra a regra
em questdo € por vezes aplicada, mas a jurisprudéncia ha tempos introduziu
nessas inimeras excecdes e adaptacdes, em uma pluralidade de suportes
faticos particulares.!”™ Nos Estados Unidos a regra ndo existe, de modo que
o juiz é quem determina caso a caso qual parte tem o 6nus de provar aquele
fato, com base nos diversos critérios e principalmente no que refere & maior

sentido critico sobre a existéncia de um 6nus da alegagdo v. por tltimo Fapiani, 2008: 242.

172 Sobre o tema cfr., em particular, MiCHELI, op. cit.: 272; TARUFFO, op. ult. cit.: 68; VERDE, op.
cit.: 179, 267, 371; PatT1, op. cit.: 97; ComocLio, op. cit.: 185,

173 Sobre esse aspecto cfr., inclusive para referéncias a doutrina alema que elaborou tal teoria,
TARUFFO, op. ult. cit.: 67; PaTT1, op. cit.: 85.

' Cfr. KiraLFY (gen. ed.), 1987.
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fxilidade de uma delas de ter acesso aos conhecimentos necessarios ou de
dspor da prova.'”

Nos ordenamentos de civil law a regra do onus probandi é geralmente
reonhecida como vdlida em linha de principio, mas o fendmeno mais impor-
tmte acaba por ser constituido pelas excegdes feitas a essa, bem como pelas
amseqiientes modificagdes daquela que poderia ser considerada a distribuigio
«arigindria» dos 6nus probatorios. Esse fenémeno verifica-se em intimeras
smacOes e por vdrias razdes. Por vezes trata-se de tornar mais ficil a tutela
des direitos de sujeitos considerados «fracos», que se encontrariam em grave
déiculdade — ou até mesmo em impossibilidade — de fornecer a prova dos
faos sobre os quais fundam suas pretensdes; outras vezes surge a exigéncia
& fazer-se com que a prova seja fornecida pela parte que a possui, ou que
pade obté-la facilmente; outras vezes adverte-se sobre a exigéncia de reequi-
liar — no processo - situagdes caracterizadas por uma relevante diferenca de
passibilidades defensivas existentes entre as partes. Muitas vezes, ainda, leva-
stem consideragdo uma combinagdo de razdes diferentes, entre aquelas que
faam citadas. Sdo assim apontadas diversas posigdes processuais nas quais a
aglicagdo rigorosa da regra fundamental do onus probandi produziria muito
pmvavelmente a sucumbéncia de sujeitos que se supdem titulares de direitos,
pa causa da dificuldade ou da impossibilidade de provarem o fundamento
faico.'™ Trata-se, por conseguinte, particularmente do trabalhador,"”” daquele
g visa a eliminar uma discriminacdo,'” e de todos aqueles que, na moderna
«weiedade de risco», sofrem prejuizos das mais diversas naturezas,'’® mas
gee também encontram dificuldade para fazer valer em juizo com sucesso
os direitos que derivam dessas prote¢des, pela dificuldade de demonstrar a
omrréncia dos fatos sobre os quais esses direitos fundam-se. Sob esse prisma
peder-se-ia até mesmo dizer que a modifica¢do dos 6nus probatérios pode ter

' €fr. Em particular James, HaZaRD e LEUBSDORF, op. cit.: 343. Para a compreensio do problema

nedmbito do processo norte-americano € necessério, todavia, ter-se presente que existe tanto
umdnus de produzir provas (burden of production; burden of going forward with the evidence),
capsatisfagdo € condigio para que o processo possa prosseguir até o trial, quanto o verdadeiro
e @dprio burden of proof (ou burden of persuasior), que € o 6nus de demonstrar a verdade de
umfato. Sobre essa distingao cfr. James, HAzarD e LEUBSDORF, op. cit.: 337; TARUFFO, op. ult.
caz73.

""Para uma visdo panoramica sobre o tema cfr. CENDON e Ziviz, 1992: 757.

'"7€fr., em particular, VALLEBONA, 1988; VALLEBONA, 1992: 809: KIRALFY (gen. ed.), 1987:
14

'"Cfr., em particular, o art. 4, ponto S, da lei italiana n. 125 de 10 de abril de 1990, em matéria
dexdes positivas para tutela da paridade no local de trabalho, sobre o que v., inclusive para
ulesiores referéncias, TaruFFo, 1992: 481. Sobre a recente lei espanhola em matéria de igual-
dai cfr. PErez GiL. 2008: 211. Sobre a jurisprudéncia norte-americana em matéria de prova da
dismiminagao v. em particular GAskins, 1992: 47,

"@Fr. em particular ORMAZABAL SANCHEZ, 2004; TarUFFO, 1995: 76.
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uma relevancia constitucional, se orientada no sentido de tornar mais facil o
5 TR | 2 180
acesso a tutela jurisdicional dos direitos.

H4, todavia, algumas observagdes que podem ser feitas a propdsito
da relagao entre o regime dos dnus probatorios e a dimensdo epistémica da
decisdo final sobre os fatos.

Uma primeira observagio (talvez banal, mas importante) m@.co aalocacao
dos dnus probatérios entre as partes condiciona 9885@:8 0 éxito awoo.::o-
vérsia, ja que — conforme visto — a regra geral anﬁm:d\_:m a w:n:ﬂcmﬁo_w da
parte que ndo provou o fato que alegou. De resto, também as excegdes a regra
condicionam o éxito da controvérsia, estabelecendo quem deve sucumbir se
ndo provar o fato que tinha o dnus de provar, e que :m@zﬁwlm :a.o que provar
segundo as regras gerais.'®' Nao fosse assim, de resto, :mo.:mxw:m razao para
a introdugdo de exce¢des tdo numerosas a tal regra: sua Em.:.m_omcé Rm_a.m,
de fato, na inteng¢fo de favorecer a vitéria de determinado sujeito, que dificil-
mente a conseguiria se a regra geral fosse aplicada.

Em todo caso, uma vez que as excegdes a regra geral condicionam
diretamente a decisio final, ha sentido em perguntar-se se essas favorecem
ou contrastam com a apuracgdo da verdade dos fatos, tendo-se em mente que
a manipulagdo dos énus probatdrios aparece predominantemente com duas
modalidades diferentes.'®”

Em muitos casos é o legislador que intervém, geralmente com a &oio.m
das presungdes legais relativas, através de normas que ?N@B,ooa que seja
presumido o fato que uma parte deveria provar, atribuindo-se a outra parte o
6nus de demonstrar o contrario.'® Os exemplos sd0 nUMETosos em Hoao.m 0s
ordenamentos, nio sendo o caso de alongar-se na andlise de m:monn\wm.mm:oa
particulares.'® O mecanismo fundamental dapresungao legal relativa € simples:
uma norma impde ao juiz que tome por verdadeiro um fato m_ommﬁ.o por uma
parte, sem que desse seja dada qualquer prova (em mmn_o:_ma por iniciativa da
parte que alegou o fato); a verdade desse fato resta S:o:_w:lﬁa para o juiz se a
outra parte ndo provar o contrario. Poder-se-1a observar, entdo, que as normas

180 Nesse sentido cfr. ORMAZABAL SANCHEZ, op. cit.: 24.

W Cfr. HasKINS, op. cir.: 22, ) N R
12 NFo se leva aqui em consideragdo, sobretudo por sua escassa relevéincia pratica, uma terceira
modalidade, consistente nos acordos sobre 0 dnus da prova que as partes podem esti pular nsB,
base no art. 2.698 do Cédigo Civil italiano (sobre o qual v. TarurrFo, ap. :.:, cit.: 74) wmr,_.,
mesmas razdes ndo se leva aqui em consideragiio o fendmeno da inversio :EEHE_ voluntdria
do dnus da prova, que se verifica quando uma parte assume conscieniemente, juntamerte com
o risco, o 6nus de provar um fato que deveria ser provado pela outra parte (sobre o tema v.
TaARUFFO, ibidem: 75). ) i N

18 Sobre a fungio da prova contrdria no contexto das regras sobre o 6nus da prova v. em
particular Danovi, 2004: 212. . . . ) e
18V p. ex., PaTTI, op. cit.: 112; TARUFFO, op. ult. cit.: 76, inclusive para ulteriores indicagdes.
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que estabelecem presungdes fazem com que a decisdo final ocupe-se dos
fatos somente quando a prova contraria for fornecida. Se ndo houver prova
contraria, a decisdo ndo levara em consideracgdo os fatos, visto que derivara
diretamente da aplica¢@o da norma que determina a presuncdo. Considerada
em si, a presungdo parece, por conseguinte, intrinsecamente contraepisté-
mica, ja que tem o fim de evitar que se faca prova do fato presumido. De
resto, a eventual falta da prova contréria, que torna efetivamente aplicdvel a
norma que preve€ a presungio, nao assegura de modo algum a verdade do fato,
excluindo-a, alids.'® Isso ocorre também quando a presungio — como nio raro
ocorre — funda-se em uma regra de experiéncia que afirma que geralmente
fatos como aquele presumido verificam-se nos modos indicados pela norma
que determina a presungdo. Além do fato de que nem sempre aquilo que a lei
presume corresponde ao id quod plerumque accidit, a presungao tem natureza
contraepistémica quando isso ocorre. A norma que determina uma presunc¢ao
impde ao juiz que tome sempre por verdadeiro um fato, e nisso h4 similaridade
com as normas de prova legal; assim como aquelas normas, essa é contraepis-
témica:'* em ambos os casos, de fato, hd uma diferenca entre a generalidade
da norma e a nio generalidade da regra de experiéncia imposta pela norma.
Tal diferenca determina a margem de erro que as normas impdem ao juiz e
que se reflete no deficir de veracidade que consequentemente caracteriza a
decisdo final sobre os fatos,'¥’

Quando € o legislador que intervém na reparti¢do dos énus probatérios,
favorecendo assim a vitéria de uma ou de outra parte, as escolhas relativas sdo
obviamente criticaveis, visto que pode haver dissenso sobre a preferéncia que
o legislador dd a determinados sujeitos e ndo a outros; do mesmo modo, pode-
se nao compartilhar da opgdo de fazer com que a decisio dependa de meca-
nismos contraepistémicos, ao invés de depender da apuragéo da verdade. Com
isso, todavia, o discurso coloca-se no plano da politica do direito substancial
e dos critérios com que o legislador regula o jogo dos interesses contrapostos
no ambito dos diferentes suportes fiticos. Nesses casos, o processo e o juiz
ficam — por assim dizer - no plano de fundo, tratando-se simplesmente de dar

'® Em sentido analogo cfr. PERELMAN, 1974: 340,

8 V. supra, Cap. IV, item 4.

'*" Essas consideragbes valem com maior razio quando um fato € coberto poOr uma presungao
legal absoluta — ou juris er de jure — que nao admite prova contriria, e quando uma norma
introduz uma ficgdo juridica. No primeiro caso, na verdade, o deficir de veracidade de que se fala
no teto nao pode ser eliminado pela prova contrdria, que ndo é admitida, e uma situacado analoga
verifica-se quando um fato é objeto de uma fictio normativa. As normas de ambos os géneros,
de fato, operam no sentido de evitar que o fato em questio seja objeto de apuragio prépria. Em
particular a propésito das ficgGes v. os intimeros artigos contidos no volume D'Ussgaux. 2002,
No texto ndo sio levadas diretamente em consideracio essas situagdes, ja que ndo tém efeitos
que digam respeito 2 distribuicdo dos 6nus probatérios, dizendo respeito, ao invés disso, i
disciplina juridica da situag@o substancial, condicionando diretamente a decisdo dada com base
nessa.
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seguimento as escolhas de politica legislativa formuladas anteriormente e fora
do processo. Assim, por exemplo, quem compartilha do valor de igualdade
estd legitimado a considerar de maneira positiva normas relativas aos 6nus
probatérios que facilitam a prova da discriminacdo; da mesma maneira, quem
simpatiza com a tutela dos direitos dos particulares em relacio aos prejuizos
que esses podem sofrer na «sociedade de risco» pode inclinar-se a considerar
positivamente normas que facilitam o acesso a tutela jurisdicional aos consu-
midores ou aqueles que tém interesse direto na tutela do ambiente.

Problemas bem diferentes surgem, todavia, quando o legislador ndo
intervém no sentido de disciplinar a reparti¢do dos 6nus probatérios; serdo,
pois, os juizes que estabelecerdo, dependendo das circunstincias (e discricio-
nariamente), qual das partes terd o 6nus de fornecer a prova de determinados
fatos. ;-

Essa eventualidade ndo cria dificuldades nos ordenamentos — como o
inglés e o norte-americano, hd pouco lembrados —~ em que tradicionalmente
compete ao juiz o poder de distribuir as partes os respectivos 6nus probaté-
rios. Dificuldades ndo particularmente relevantes surgem em ordenamentos
em que, como no espanhol, o préprio legislador atribui ao juiz alguns poderes
discriciondrios em matéria de 6nus da prova. Assim, o art. 217.1, 2 e 3 da
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 enuncia analiticamente a disciplina dos
Onus probatérios correspondente & regra tradicional do onus probandi, mas,
no art. 217.5, prevé-se a possibilidade de que normas especificas distribuam
de modo diferente os 6nus probatérios entre as partes; admite-se — acima de
tudo —, no art. 217, 6, que, ao aplicar as regras sobre o0 tema, o juiz leve em
conta a «disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una
de las partes del litigio», atribuindo caso a caso o 6nus correspondente 2 parte
que se encontra em condi¢des de fornecer mais rapidamente a prova de um
fato.'®® Trata-se de uma norma que reconhece e legitima expressamente o
poder discriciondrio do juiz, mas que — ao disciplind-lo — delimita seu campo
de aplicacdo: substancialmente, somente caso haja a facilidad probatoria de
uma parte, poderd o juiz excepcionar a aplicagdo da regra geral.

Dificuldades que ndo podem ser deixadas de lado surgem nos ordena-
mentos em que, como o italiano, existem normas gerais que repartem tais 6nus
com base na regra tradicional do onus probandi, nio prevendo expressamente
qualquer poder do juiz de afastar-se de tal regra. Diante do art. 2.697 do Cédigo
Civil italiano (e a parte as normas que especificamente preveem presungdes
legais) ndo é simples reconhecer-se ao juiz o poder discriciondrio de alocar

'8 Sobre o art. 217.6 da Ley de Enjuiciamiento Civil v. em particular ORMAZABAL SANCHEZ,
op. cit.: 23 e ss. Sobre as regras relativas ao 6nus da prova no processo espanhol cfr. ainda
CorpON MORENO, ARMENTA DEU, MuERZA Esparza e Taria FERNANDEZ (coord.), 2001: 786; de la
Ovriva Santos e Diez-Picazo Guvengz, 2000: 298; MoNTERO Aroca, GoMEZ COLOMER, MONTON
REDONDO € BARONA VILAR, 2001: 255.
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tais 6nus de modo diferente daquilo que a lei prevé. Se o art. 2.697 diz que é
o autor que deve provar o fato constitutivo do direito que faz valer, ndo se vé
com que razd0 possa o juiz ndo aplicar essa norma e impor ao demandado o
Onus da prova contréria, eximindo o autor de sex 6nus probatério. Em outros
termos, parecem existir boas razdes para duvidar-se da legitimidade das assim
chamadas presungdes jurisprudenciais,'® ou seja, as presungdes criadas pelos
Juizes (nao pelo legislador) que excepcionam (rectius: violam) normas que
—como o art. 2.697 italiano — ja preveem uma distribuigio diferente dos énus
probatérios. E claro, de fato, que desse modo os juizes adotam regras de juizo
diferentes daquelas previstas pela lei, atribuindo-se um poder discricionario
que nenhuma norma a eles conferiu.

Nao obstante tais dificuldades, orientagdes que defendem que os juizes
manipulem caso a caso a distribui¢o dos dnus probatérios entre as partes,
assim determinando de maneira discriciondria as possibilidades de vitéria
de uma parte ou de outra, sdo bastante difundidas em muitos ordenamentos.
Além das presung6es jurisprudenciais da experiéncia italiana pode ser recor-
dada, de fato, a assim chamada carga dinamica de la prueba, conhecida de
alguns ordenamentos de lingua espanhola,'® e a Anscheinsbeweis (ou prova
prima facie), com base na qual o juiz alemdo inverte o 6nus da prova se o
fato alegado por uma parte corresponde a um acontecimento «tipico» que se
verifica com certa frequéncia.'®!

Essas manipulagdes dos 6nus probatérios operadas pelos juizes podem
depender de diversas razdes. Por vezes fundam-se em valoragdes lato sensu
equitativas (ou, na pior das hipéteses, justicialistas), com base nas quais o juiz
julga justo e équo reequilibrar as posi¢des das partes de modo a tornar possivel,
ou mais simples, a tutela do direito de um sujeito processualmente fraco.
Outras vezes julga-se oportuno atribuir o 6nus da prova a parte que dispde da
fonte de prova ou que estd mais «préxima» dessa. Outras vezes ainda, julga-
se nao valer a pena demandar a uma parte que prove o que A primeira vista
parece «normal», sendo, entretanto, oportuno que seja demandada a fazer tal
demonstragdo a parte que alega um fato «anormal» ou excepcional.

Todavia, justificativas como essas parecem bastante fracas. Por um lado,
sustentar que deva ser dado ao juiz uma espécie de poder geral de manipular
as posi¢Oes probatorias das partes em favor da parte que o juiz julga merece-
dora de vencer a causa, em razao de suas qualificagBes subjetivas, significa
atribuir ao juiz um poder equitativo (ou justicialista) bastante amplo, que se

'¥ O fendmeno das presungdes jurisprudenciais atinge indmeros suportes faticos, sendo conhe-
cido hd muito tempo pela doutrina italiana. Sobre o tema cfr. em particular Verpe, op. cit.: 135.
V. também VALLEBONA, 1992: 816; VaLLEBONA, 1988: 23, 153; TaruUFFoO, 1995: 77.

1% Sobre o tema cftr., em particular, Garcia GRANDE, 2005.

1% Sobre a Anscheinsbeweis cfr., inclusive para referéncias 2 rica literatura alemd sobre o tema,
TaruFFo, 1992: 483.
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concilia mal com a necessaria imparcialidade do juiz em relagdo as partes.'*?
Outro caso ocorre, de fato, quando € o legislador, com base em escolhas de
politica legislativa (que sao sempre discutiveis, mas que pelo menos tém a
vantagem de ser expressas e formuladas em termos gerais), que modifica com
presungdes a alocagio dos dnus probatdrios entre as partes; trata-se de algo
muito diferente quando quem o faz é o juiz, com base em suas preferéncias
subjetivas sobre aquela que considera ser a justa solu¢ao da controvérsia no
caso concreto.

E também fraca a justificativa que se funda na maior «proximidade» de
uma parte ao meio de prova e, portanto, na necessidade de facilitar a produgdo
dessa prova no processo. Essa argumentag@o poderia parecer epistemicamente
valida, visto que visa a favorecer a producéo da prova em juizo. Na verdade,
essa incrementa a possibilidade de que o juizo final sobre o fato seja formulado
com base na prova, ao invés de que em sua auséncia, mas esse escopo € perse-
guido de modo errado e excessivo. Para realiza-lo, de fato, ndo € necessério
manipular os énus probatérios: € suficiente prever um dever de disclosure,
com sangdes adequadas, com base no qual cada parte deva produzir todas as
provas relevantes que possuir ou de que dispuser, nisso incluidas as provas que
para aquela parte produziriam efeitos desfavoraveis.!* Se, entdo, o problema
fosse fazer com que uma parte pudesse servir-se das provas a disposi¢do da
parte contraria, tampouco haveria qualquer necessidade de intervengdo na
distribui¢do dos 6nus probatdrios: seria suficiente — € mais correto — prever
uma ordem de exibicdo, efetiva e com san¢des adequadas,'™ que impusesse a
parte que disp8e da prova util a outra parte que a produzisse em juizo.

Também o critério segundo o qual n3o seria necessario requerer a prova
daquilo que € «tipico» (como na Anscheinsbeweis alema) ou «normal» (como
ocorre nos Estados Unidos nas hipéteses da assim chamada res ipsa loquitur
em matéria de responsabilidade civil)'®® parece amparado em justificativa
bastante fraca. Conforme visto mais amplamente alhures,'® de fato, o que
parece corresponder a acontecimentos tipicos ou ao id quod plerumque accidit
pode ser falso no caso concreto: portanto, o que aconteceu (normal ou anormal,

2 No Cap. I11, item 4.5, mostrou-se como a imparcialidade do juiz é compativel com a busca da
verdade dos fatos, e no Cap. IV, item 5.2, viu-se como um papel ativo do juiz na disposi¢do de
provas de oficio €, por sua vez, compativel com sua imparcialidade. E licito, entretanto, duvidar
de que reste verdadeiramente imparcial o juiz que modifica a distribuigdo dos 6nus probatérios
entre as partes de modo a favorecer a vitéria de uma parte e a sucumbéncia da outra.

' O duty of disclosure ¢ previsto de modo analitico em uma das normas fundamentais que
regulam o processo civil norte-americano, qual seja, a Rule 26 (a) das Federal Rules of Civil
Procedure, que impde as partes o dever preliminar de comunicar as outras partes todas as
informagdes relativas as provas que possui.

194 Nesse sentido cfr. em particular Graziosi, 2003: 202, 279.

195 Cfr. JAMES, HAZARD e LEUBSDORF, op. cit.: 345; GASKINS, op. cit.: 27 e ss.

% V. supra, Cap. III, item 2.3.
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tipico ou atipico) deve, de qualquer modo, ser provado de modo especifico.
O autor ndo terd o 6nus de provar a lei de Newton (que pertence ao campo
do notorio), mas devera provar que seu automodvel foi atingido por um vaso
de flores caido do alto por negligéncia imputavel ao demandado; ndo devera
competir a ele provar que o vaso caido de sua sacada ficou suspenso no meio
do caminho, ou que caiu em outro lugar, restando sucumbente caso falte essa
prova.

Além de ser fundada geralmente em justificativas muito fracas, como
aquelas lembradas, a pratica judicidria de inventar presun¢des que a lei ndo
prevé, ou mesmo de manipular a distribui¢do dos énus probatérios, expde-se
a outras obje¢des de natureza marcadamente processual.

Por um lado, € licito considerar que, ao passo que as presun¢des legais
sdo formuladas em termos gerais (e, portanto, conhecidas das partes antes
mesmo de que essas deem inicio ao processo), as presungdes jurisprudenciais
sdo formuladas caso a caso, com base em considera¢des que dizem respeito
as peculiaridades da situagdo singular posta na causa. Isso poderia satisfazer
aqueles que sustentam a tese segundo a qual a decisdo deveria fundar-se exclu-
sivamente nos particulars do caso particular,'”” mas torna imprevisivel — para
as partes e para qualquer outro — o éxito da controvérsia. Em outros termos:
diante de uma presuncéo fixada por lei as partes tém a possibilidade de avaliar,
com grau elevado de previsibilidade, qual serd a reparti¢do dos dnus proba-
ténos, tendo, pois, a possibilidade de construir suas estratégias processuais e
probatérias em fungdo de tal previsdo. Isso ndo ocorre, entretanto, quando €
0 juiz quem manipula discricionariamente os dnus probatérios, procedendo
caso a caso: as partes ndo podem prever o que fard o juiz, ficando, pois, na
condigdo de ndo poderem preparar-se adequadamente com base nos crité-
rios que o juiz adotard como regra de juizo. Em sentido contririo, ndo vale
observar que sobre muitos suportes fiticos existe uma jurisprudéncia conso-
lidada, e, portanto, as presunc¢des legais ndo seriam assim t3o diferentes — do
ponto de vista aqui considerado — em relacdo as presungdes legais. Todavia,
esse argumento € muito falacioso: por um lado, antes de uma jurisprudéncia
consolidar-se, essa nfio existe, ndo fornecendo, pois, qualquer regra estavel de
referéncia;'®® por outro lado, € notério que a jurisprudéncia — em particular a
italiana — é variada e mutavel,'” de modo que certamente ndo se pode referir
a essa com a mesma confiabilidade com que se refere a uma norma de lei que

197 Sobre o tema v. supra, item 2 desse Capitulo.

198 [ licito imaginar que na primeira vez em que um juiz inglés considerou a ilha de Minorca
como uma parte da cidade de Londres isso tenha sido razio de surpresa; ainda, imagina-se que
essa decisdo era dificil de prever. Sobre esse caso cfr. CHiassoni, 2002: 60 e ss.
1% Cfr. a propdsito, inclusive para ulteriores referéncias, TARUFFo, 2007a: 714.
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estabelece uma presungio.?® De resto, é sempre possivel que um juiz singular
julgue ndo dever uniformizar-se a jurisprudéncia consolidada, mesmo quando
essa exista, tornando, pois, vas as previsdes que as partes poderiam ter formu-
lado sobre o tema.

Por outro lado, ocorre normalmente de o juiz efetuar as manipulagtes
dos 6nus probatérios somente no momento em que formula a decisao final,
verificando quais fatos foram provados e por quem, estabelecendo sobre parte
deve recair a consequéncia da auséncia de prova de determinado fato. Se a
decisdo for formulada com base em normas juridicas preexistentes, ndo surgira
qualquer problema, j& que — conforme dito ha pouco — as partes tinham condi-
¢oes de prever o éxito da controvérsia com base nos resultados produzidos
pelas provas; portanto, tinham condi¢des de defenderem-se, levando em conta
um quadro confidvel de suas situagdes processuais. Isso ndo ocorre, eviden-
temente, quando a distribui¢do dos 6nus probatérios € redefinida pelo juiz no
momento em que ele formula a decisdo final; o juiz, nesse caso, atribui a uma
parte um dnus probatério que essa ndo teria tido, de acordo com o art. 2.697
do Cédigo Civil italiano, declarando a parte sucumbente por ndo ter o fato em
questdo resultado provado. Uma situag@o desse género parece particularmente
injusta quando se verifica ao fim do processo, ou seja, em um momento em
que a parte que resulta onerada pelo juiz ndo tem mais condi¢des de atender
a esse 6nus, nem mesmo se dispusesse de prova idonea nesse sentido. E claro
que desse modo o juiz viola a regra do contraditério, adotando um critério de
decisdo ad hoc e colocando a parte (2 qual atribui um Onus probat6rio ndo
previsto pela lei) praticamente em situagdo de impossibilidade de defesa. Por
exemplo: o demandado que confiou na sucumbéncia do autor pela impos-
sibilidade deste de provar os fatos alegados, vé-se sucumbente por ndo ter
demonstrado o contrario daquilo que o autor deveria ter demonstrado e nao
demonstrou; até porque o demandado n&o soube em tempo {(itil que — segundo
o juiz — deveria fazé-lo. Trata-se de uma situagdo no minimo paradoxal, em
que o juiz — de fato — acaba por atribuir a vitéria ou a sucumbéncia de modo
substancialmente arbitrério, no s6 manipulando o éxito da controvérsia, mas
também violando as garantias fundamentais das partes.

Esses inconvenientes sdo muito graves, mas ndo se verificariam se 0s
juizes abstivessem-se de manipular a alocag@o dos 6nus entre as partes, limi-
tando-se a aplicar as regras enunciadas pela lei sobre o tema. Todavia, se o
impulso ao justicialismo do caso concreto fosse tdo irresistivel a ponto de ndo
se poder evitar a manipulagdo dos 6nus da prova, isso deveria pelo menos
ocorrer de modo a no ferir o direito de defesa das partes. Em outros termos, 0

20 Um exemplo muito significativo € constituido pelas oscilagSes da jurisprudéncia em matéria
de 6nus probatérios no ambito da responsabilidade do médico pelos prejuizos sofridos pelo
paciente. Sobre o tema cfr., p. ex., SCALAMOGNA, 2005: 361. Cfr. também ORMAZABAL SANCHEZ,
op. cit.: 71,
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Juiz que pretendesse exercitar seu pretenso poder de intervir nos énus proba-
térios deveria pelo menos indicar tal determinagéo as partes o quanto antes, de
modo a consentir que essas pudessem predispor suas atividades defensivas e
probatdrias levando em conta a regra de juizo a ser adotada pelo juiz.!

6. DECISAO E MOTIVACAO

Nas péginas precedentes delinearam-se algumas das modalidades prin-
cipais com que um juiz racional constréi sua narrativa conclusiva dos fatos
da causa. Dedicou-se particular atengdo aos aspectos em funcdo dos quais
essa narrativa apresenta-se como veridica, quando seus enunciados compo-
nentes encontram nas provas grau adequado de confirmagfo. Integra-se ora
ao discurso a observagdo de que essa construcdo é materializada em um texto
em que os fatos da causa sdo narrados: esse texto é representado por aquela
parte da motivagdo da sentenga que diz respeito aos fatos e as razdes pelas
quais esses resultam provados e — consequentemente — «apurados». Sobre as
caracteristicas mais relevantes desse texto vale a pena que se fagam algumas
consideragdes ulteriores.

E necessirio, antes de qualquer coisa, que esse texto exista, ou seja, que
a decisdo sobre os fatos seja motivada. Se, como ocorre nos casos de jury trial
(mas também quando o juiz estadunidense de primeiro grau decide sem jiiri)
ndo hi motivagao da valoragéo das provas e da decisfo final sobre os fatos,2
o problema — evidentemente — nem mesmo existe: o trier of fact formula a
propria decisdo de modos que nio podem ser conhecidos (e, portanto, possi-
velmente casuais ou irracionais), sendo a decisdo final oracular, apoditica, ndo
Justificada. Para esses casos € claro que o que se disse até agora, e o que sera
dito em breve, carece de sentido: ndo seria nem mesmo apropriado falar-se
em «narrativa», visto que ninguém narra coisa alguma sobre os fatos objeto
de decisdo. E verdade que ndo faltam pesquisas e hipSteses sobre o modo com
que se sustenta que os jaris decidam,®* mas nada demonstra que na realidade

! Se fosse aplicada com adequada seriedade (0 que ndo ocorre) a regra fixada no art. 185
comma 4 do Cédigo de Processo Civil italiano, segundo a qual o juiz indica (rectius: deve
indicar) as partes as questSes que podem ser relevadas de oficio de que entende oportuno
tratar, resultaria disso o dever do juiz de comunicar s partes a intengfo (do préprio juiz) de
fazer uma manipulagdo dos 6nus probatdrios em sentido diferente daquele previsto nas normas
gerais ou nas normas particulares que regulam o suporte fitico. E verdade, de fato. que isso
nao integraria uma questdo passivel de ser relevada de oficio em sentido técnico, mas parece
evidente tratar-se de uma variagdo da regra de julgamento que, visto que determina o éxito da
controvérsia, condiciona pesadamente a possibilidade das partes desenvolverem uma defesa
efetiva e tempestiva em rela¢do aos fatos da causa. Sobre os problemas relativos as violagdes
do contraditério derivadas de uso imprdprio dos poderes do juiz em matéria de provas v. mais
amplamente Tarurro, 1992: 405 e, em particular Ferrr, s.d.; 82, 101,

2 A propésito, v. supra, Cap. IV, item 6.2.

V. supra, Cap. 11, item 4; Cap. IV, item 6.2.
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os jurados (como, de resto, tampouco 0s juizes) construam um raciocinio
sobre as provas e sobre os fatos, ndo decidindo por intui¢des ou preferéncias,
ou até mesmo de modo casual.

Todavia, na maior parte dos ordenamentos processuais modernos existe
para todos os 6rgaos jurisdicionais o dever de motivar suas decisdes, ndo
sendo rara a previsdo desse dever no ambito constitucional, como no caso
do art. 111 comma 6 da Constitui¢do italiana.?™ Em outros ordenamentos,
como na Inglaterra, ndo existe dever expresso de motivagdo, mas existe nesse
sentido uma prética judiciaria consolidada. Em todos esses casos deve o juiz
justificar sua decisdo, enunciando as razdes pelas quais essa € considerada
valida e racionalmente fundada. O dever de motivar diz particular respeito
a0 juizo sobre os fatos,’ e € sob esse aspecto que vale a pena que se desen-
volvam algumas observacdes.

Antes de qualquer coisa, como qualquer texto (a mesma coisa valeria para
um romance ou para uma poesia), a motivagdo nao reproduz e ndo conta os
procedimentos mentais, a sequéncia de pensamentos e de estados psicoldgicos
que conduziram o autor a construi-lo. O texto é o produto de uma atividade
que pode até ser bastante complexa, mas ndo € a descri¢do ou a reprodugdo
dessa atividade. Do mesmo modo, a motivagio — ao contrario do que muitos
pensam®® — ndo é um detalhamento do assim chamado iter 16gico-psicolégico
que o juiz seguiu para chegar a formulagio final de sua decisio. A parte o
fato de que isso seria impossivel (por razdes ébvias), ndo interessa a dindmica
das sinapses ocorridas nos neurdnios do juiz, € nem mesmo importam seus
humores, sentimentos, e tudo mais que pode ter ocorrido in interiore homine.
Para dar-se um sé exemplo, entre os infinitos possiveis: ndo interessa saber se
0 juiz intuiu que certa testemunha era confidvel as 4 da manha saindo de um
bar depois de abundantes liba¢des. O que interessa verdadeiramente € o resul-
tado de tudo isso: justamente um texto que narra os fatos da causa, ou seja, a
versdo dos fatos que o juiz considera correspondente a realidade dos eventos
narrados, explicando as razdes pelas quais considera tais fatos verdadeiros
(por exemplo, sustentando ser confidvel aquela testemunha).

Nio se trata, entretanto, somente de uma narrativa caracterizada por uma
pretensdo de veracidade. Como viu-se anteriormente,””’ a narrativa do juiz
¢ estruturada em varios niveis e organizada em uma rede ordenada de infe-

4 Sobre o significado da garantia constitucional da motivagdo v. mais amplamente TaRUFFO,
1999: 772, 776; Tarurro, 1975: 392; ANDOLINA € VIGNERA, 1997: 193.

205 Cfr. Tarurro, 1990: 782; TARUFFO, 1992: 408 € ss.

2 Uma concepgao desse género surge por vezes na jurisprudéncia (cfr. TArRuFFo, 1990: 778) e
¢ bastante difundida nas tradicionais concepgdes positivistas do raciocinio do juiz (sobre o tema
v., em sentido critico, JACKSON, op. cit.: 223). No sentido de que a motivagdo deve corresponder
ao iter com que o juiz formulou a decis3o cfr., p. ex., [acovieLLo, 1997: 58.

W7V, supra, item 3.
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réncias probatérias. Em fungdo dessa estrutura a narrativa do Jjuiz fornece a
Justificativa dos enunciados que dizem respeito aos fatos principais da causa.

Nas piginas precedentes examinaram-se os principais critérios que o
Juiz deveria seguir para chegar de modo racionalmente justificado a formular
a decisdo final sobre os fatos da causa. Isto &, falou-se da racionalidade de
um procedimento heuristico, através do qual o juiz descobre e formula uma
decisdo apropriada e veridica sobre os fatos. Nio se descreveu, entretanto,
esse procedimento em seu desenvolvimento 16gico e cronolégico. Assim, por
exemplo, ndo se falou da inferéncia abdutiva,® com que se formulam hipéteses
destinadas a ser sucessivamente comprovadas ou desmentidas pelas provas, e
tampouco do trial and error (ou do «teste e retestex galileano), com que se
desmentem e descartam as hipéteses ndo confirmadas. Esses aspectos dizem
respeito, na verdade, aos modos com que o juizo de fato se forma no desenvol-
vimento do processo e, portanto, ao procedimento com que «se encontra» e se
confirma uma versio dos fatos; entretanto, ndo t€m necessariamente relevincia
no contexto da narrativa «justificada» que representa seu resultado final.

Naturalmente, nada impede que o juiz construa essa narrativa utilizando
também critérios, inferéncias, escolhas e valoragdes que formulou na fase
heuristica de seu raciocinio. Ali4s: o Juiz que sabe ter que motivar sua decisio
sobre os fatos, justificando-a racionalmente, serd evidentemente induzido — se
n3o por outro motivo, para ndo desperdigar energias — a aplicar critérios racio-
nais ja no curso dessa fase, chegando, assim, a uma conclusdo ja confirmada
por «boas razées».*® Tudo isso nio elimina, todavia, o fato de que entre a fase
heuristica e a narrativa justificativa (que constitui a fase ulterior do raciocinio
do juiz) ndo haja uma inevitavel correspondéncia.

A parte da motivagdo dos fatos que inclui os enunciados relativos as
circunstincias que constituem os fatos principais da causa representa um
aspecto essencial daquilo que se pode definir como Justificativa interna da
decisdo analisada globalmente:'” trata-se, de fato, do assim chamado suporte
fatico concreto trazido para o campo de aplica¢do da regra juridica adotada
como critério de decisdo. A justificativa interna da decisdo final é constituida
pela correlagdo (dedutiva, subsuntiva) que se instaura entre a premissa de
direito e a premissa de fato, das quais deriva a decisdo.2!!

208 Sobre esse tipo de inferéncia cfr, PEIrcE, 2003: 435, 455, BonranTi, 2003: 289 e, por dltimo,
Tuzer, 2006: 66, 115, 199.

*® Nesse sentido cfr., p. ex., ANDRES IBAREZ, 2005: 97. Sobre a motivagdo como texto que aduz
«boas razdes» para sustentar a decisdo cfr., p. ex., Comanpucct, 1992: 55, IacoviELLo, op. cit.:
115, 239; Tarurro, 1990: 779.

#19 Sobre a disting@o entre justificativa interna e Justificativa externa cfr., inclusive para ulte-
riores referéncias, Tarurro, 1990: 777; Tarurro, 1975: 277: Comanbucct, ep. cir.: 195.

2! No texto faz-se evidentemente referéncia ao esquema tradicional da decisio como resultado
da aplicagdo das normas aos fatos. A situacdo ¢ evidentemente diferente quando a decisdo
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E claro, todavia, diversamente daquilo que por vezes se mcmﬂoﬂm,. que
a pura e simples formula¢do dos enunciados 85:«8 aos m:.om w::o_ww:m
ndo exaure, de fato, o dever de motivar. Se, como viu-se anteriormente,*'? a
decisdo € justa quando fundada em uma apuraggo veridica dos fatos da causa,
certamente ndo basta «enunciar» esses fatos para estabelecer a <o.&mao de
sua descri¢do. Como também ja visto,?'* um enunciado pode ser aceito como
verdadeiro desde que tenha sido adequadamente ooam::mao vo_mw. provas
disponiveis: na auséncia dessa confirmagdo esse ndo £ M5 <@&m@o@o nem
falso, ndo podendo, entdo, constituir um ?:amaozﬁo.érao da decisio final.
Por conseguinte, os enunciados que narram os fatos principais da o.m:\mm %&65
ser justificados: isto é, devem ser explicitadas as raz8es pelas quais ¢ B.o_o:m:
sustentar-se que esses sao verdadeiros. Em outros termos: devem ser _:apowamw
as inferéncias probatdrias que atribuem graus adequados de oo:mndmmwo. a
esses enunciados. Isso leva a que se exclua, em particular no que diz n@.mvﬁxﬁo
ao juizo sobre os fatos, a difundida concepgdo segundo a mcm_ a motivagido
nio seria outra coisa sendo um discurso retérico-persuasivo, tendo o fim
nao de justificar racionalmente a decisdo, mas sim de convencer alguém a
aceita-la. Essa concep¢@o parece, todavia, excessivamente redutiva e substan-
cialmente inaceitdvel: o juiz, ao motivar, ndo deve persuadir pessoa alguma;
ao invés disso, deve fornecer as razdes pelas quais sua decisdo pode parecer
fundada diante de um controle intersubjetivo de validade e oosmmg:amao.
Em particular, no que diz respeito a2 motivacdo dos @:o? nm,mm ndo visa a criar
na mente de alguém um starus psicoldgico oo:omwoza.o:ﬁo a crenca mm_u._ozé
(a persuas@o) de que os fatos em questdo s@o verdadeiros. A motivagdo deve
indicar as razdes pelas quais o juiz entendeu que os mms.m resultaram Eo<mm_om
segundo critérios objetivos e racionalmente <olmom<9>mw nomﬂmsﬁo, as razoes
com base nas quais justifica sua decisdo, fazendo referéncia as provas; :mmv é
tarefa sua — e muito menos poderia ser seu «dever» fazé-lo — persuadir w_mcoB
para que creia na veracidade daqueles fatos. ZmEB-BoEw, nada exclui que a
motivagdo da sentenga, sendo um discurso formulado na linguagem comum e
nao em linguagem formal, contenha também aspectos, passagens, argumentos
e referéncias de carater retérico, que possam ser acrescentados ad colorandum,
ou na tentativa de tornar mais simples o discurso.”* Esses elementos sio,
entretanto, substancialmente supérfluos e — sobretudo — 55@;@8. a colmar
eventuais lacunas da argumentac@o justificativa desenvolvida pelo juiz.

funda-se em homenagem a um precedente, visto que em tal caso o esquema ?:aw:ﬁ.:g da
justificativa funda-se na analogia que se instaura entre as circunstancias de ?mo dos ao_m casos
concretos que o juiz leva em consideragdo. A propésito, v., inclusive para ulteriores referéncias,
TaRrUFFO, 2007a: 712 e ss.

22V, supra, Cap. I, item 4.

23 V. supra, item 4.

214 A propdsito, v. mais amplamente TarurrFo, 1975: 114, 191, 202.
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Isso leva a que se frise que, independentemente de eventuais movimentos
retéricos, o dever de motivar requer que a justificativa da decisfio sobre os
fatos exista, seja completa e, ainda, coerente.

<

A existéncia da motivagdo nio é somente formal, determinada pela
presenga de palavras que acompanham o dispositivo afirmando que os fatos
principais verificaram-se assim e assim, mas &, sobretudo, material, determi-
nada pela presenga de um real raciocinio justificativo idéneo a mostrar que
aqueles enunciados podem ser considerados verdadeiros com base nas provas
que os confirmam. A auséncia formal da motivagdo sobre os fatos pode ser
considerada um caso limite, mas é frequente sua auséncia material.

Pode ser, por exemplo, uma motivagdo ficticia (a Scheinbergriindung da
doutrina alema), quando o juiz diz algo, mas aquilo que diz ndo constitui uma
Justificativa da decis@o sobre os fatos. Ndo sdo infrequentes, na verdade, casos
em que o juiz em realidade ndo exprime as razdes da decisdo, nio se referindo
as provas que a fundamentam.

Caréncia andloga verifica-se na hipétese da motivagio implicita, frequen-
temente admitida pela jurisprudéncia,?’® que ocorre quando a apuragdo de um
fato ou a valoragdo de uma prova, da qual o juiz nio fala, é incompativel
com outro fato, ou com outra prova, ao qual a motivacio faz referéncia. Na
realidade, a motivagio implicita € uma néo motivagio, visto que a apuracio
de um fato incompativel, ou a valora¢do de uma prova contraria, nao implica,
de fato, que resulte justificada a exclusdo — da motivagio — de toda e qual-
quer referéncia a outro fato ou a outra prova. Se X é incompativel com Y, a
enunciagdo de Y ndo explica as razdes da exclusdo de X, que, portanto, carece
de justificativa. Ao menos o juiz deveria explicar porque X e Y s&o incom-
pativeis. Analogamente, a afirmac@o de que parece convincente a prova da
veracidade de X ndo explica de modo algum por que razio o juiz nio julgou
convincente a prova da falsidade desse enunciado, ou a prova da veracidade
de Y, na hipétese de Y ser incompativel com X.

Ainda, a motivagdo € inexistente se formulada per relationem, ou seja,
quando o juiz (normalmente: o juiz do tribunal) ndo motiva sua decisio
aduzindo suas razdes para sustenta-la, remetendo s razdes expressas por
outro juiz (ou seja, normalmente, o juiz de primeiro grau). Ainda que a juris-
prudéncia tenda a aumentar esse fendmeno — requerendo, no maximo, que o
Juiz explique porque recepciona a motivagio de outro juiz?'é — parece claro
que, também nesse caso, verifica-se uma inexisténcia substancial da justifica-
tiva da decisdo, visto que a motivagao ndo exprime as razdes pelas quais o Jjuiz
decidiu daquele modo particular sobre os fatos da causa.

215 Cfr., para referéncias, Carpl ¢ TARUFFO, op. cit.: 1031. Cfr., ainda, Tarurro, 1990: 785;
TAaruFFo, 1975: 430.

216 V. referéncias em Carpl & TARUFFO, op. cit., loc. ult. cit. V., ainda, TarUFFo, 1975: 422.
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A completude da motivag@o sobre os fatos implica, antes de qualquer
coisa, que haja uma justificativa adequada para cada enunciado relativo as
circunstincias que apontam os fatos principais.”’” Em outros termos: todo
enunciado apresentado como verdadeiro deve ser confirmado pelas inferén-
cias probatdrias, das quais representa a conclus@o. O mesmo vale para todo
enunciado cuja falsidade resta confirmada pelas provas, visto que mesmo 0s
enunciados falsos resultam de inferéncias probatérias. De resto, mesmo os
enunciados que tiverem confirmagdes fracas, ou que ndo tiverem qualquer
confirmacio probatéria, devem ser levados em consideragdo: isto €, o juiz
deve explicar as razdes pelas quais as provas ndo foram suficientes a conferir
uma confirmacao probatdria a esses enunciados.”’® Se, conforme visto, nessas
situagdes o juiz deve decidir a controvérsia aplicando as regras sobre o 6nus
da prova, ele deve justificar essa decisdo explicando as razdes pelas quais a
prova de determinados fatos ndo foi obtida. Mais ainda, ele deve explicar as
razdes pelas quais entendeu por nao aplicar as regras que disciplinam os 6nus
probatérios, dando alocagéo diversa de tais dnus entre as partes.”'’

QOutro aspecto importante da completude da motivagdo sobre os fatos
diz respeito as provas e & sua valoragdo: trata-se de um elemento necessarno
da justificativa da decisdo, visto que as provas representam o fundamento da
inferéncia que determina a confirmag@o dos enunciados faticos. A propdsito,
ndo € aceitavel a difundida orientagio segundo a qual o juiz poderia se limitar
a fazer referéncia as provas que confirram sua reconstrugio dos fatos. Trata-
se de uma espécie de consagragdo do confirmation bias, da «tendéncia a
confirmagdo», ou «sindrome da primeira impressdo»,” ou seja, da inclinagio
a levarem-se em consideragio somente 0s elementos que confirmam uma tese
preconstituida, descuidando-se ou subvalorando-se tudo aquilo que contrasta
com essa. Segundo Susan Haack essa abordagem caracteriza a advocacy
parcial e interessada, mas é incompativel com uma pesquisa independente
destinada a busca da verdade.??' Com efeito, para afirmar-se que uma hipétese
foi confirmada por provas adequadas € necessario também explicar por que
razdes nio devem ser consideradas confidveis as provas que contrastam ou
divergem dessas: conforme dito hd pouco, o fato de que o juiz tenha entendido
confidvel o testemunho de Ticio ndo diz coisa alguma sobre as razdes pelas
quais entende ndo confidvel o testemunho diferente ou contrastante de Caio.
O siléncio sobre as provas nio levadas em consideragao deixa aberta a divida
sobre o real fundamento da reconstru¢éo dos fatos acolhida como verdadeira.
Por conseguinte, todas as provas disponiveis para a decisdao devem ser levadas

317 A prop6sito, v. mais amplamente TarUFFO, 1990: 778.

218 Para os relativos critérios v. supra, item 3.2, nesse Capitulo.
M V. supra, item 4.2, nesse Capitulo.

20 Cfr. RumiaTi, 2000: 29, 41.

22! Cfr. Haack, op. ult. cit.: 339.
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em considerag¢do expressamente, e também sua valoragdo deve ser adequa-
damente justificada. Substancialmente, o juiz deve explicar por que razdes
entendeu confidveis determinadas provas (visto que a simples afirmacio
apoditica segundo a qual Ticio era confidvel nada justifica) e também quais
as razdes para ndo ter entendido confidveis outras provas. Analogamente, sdo
explicitadas e justificadas todas as inferéncias presuntivas que o juiz formulou
para derivar conclusdes relativas a verdade dos enunciados relativos aos fatos
principais da causa.

Justificar a valoragio de uma prova, ou uma inferéncia subsuntiva, requer
que sejam explicitados os critérios com base nos quais essa foi formulada,
mostrando que essa tem fundamento racional por ter derivado de critérios
objetivamente aceitos e passiveis de serem compartilhados. No caso muito
frequente de recorrer-se a nogdes de senso comum e da experiéncia normal,??
essas nogGes devem ser explicitadas, e seu emprego deve ser também justifi-
cado.” Isso ndo implica qualquer regresso ao infinito: é necessdrio, de qual-
quer modo, entretanto, que os critérios sobre os quais se funda a valoracio das
provas sejam examinados criticamente; se uma maxima de experiéncia nio &
dotada de um fundamento cognoscitivo sélido ndo pode ser usada para justi-
ficar qualquer inferéncia probatéria. Essa é descartada, e a busca de uma justi-
ficativa que possa ser compartilhada deve prosseguir até que seja apontado um
critério solidamente «ancorado» no contexto cultural de referéncia.?®® Se nio
se encontrar qualquer critério confidvel e epistemicamente fundado, a tinica
consequéncia possivel serd que nenhuma inferéncia poder4 ser formulada.

Ainda a prop6sito da completude da motivagao sobre os fatos, vale a pena
frisar que se o raciocinio do juiz sobre as provas e sobre os fatos comportar
— como frequentemente ocorre — a formulagdo de juizos de valor, também
esses juizos serdo justificados, explicitando-se os critérios valorativos que os
guiaram e as razdes pelas quais esses critérios foram julgados preferiveis em
detrimento de outros critérios de valoragdo.

Alémdisso, ndo vale a consideragio segundo a qual a valoragio das provas
inclui — sobretudo se ocorre o contato direto do juiz com o meio de prova, ou
seja, por exemplo, com a testemunha — elementos de intui¢do subjetiva que
ndo poderiam ser racionalizados e que, portanto, ndo poderiam ser objeto de
motivagdo especifica.”® Se esse argumento referir-se, como pretendem aqueles
que sustentam a intime conviction, a toda a valorag#o das provas (e, portanto,
a todo o juizo sobre os fatos), estaremos de novo no 4mbito de uma concepgao
irracional da decisfo, em que o juizo sobre os fatos n&o seria outra coisa senio

222 Sobre o tema v. supra, item 3.2.

223 V. mais amplamente Tarurro, 1990: 777.

224 Cfr. WAGENAAR, VAN KopPeN e KRONBAG, op. cit.: 61, 73, 237; VAN ZANDT, op. cit.: 797.
225 Sobre esse tema cfr. em sentido critico ANDRES IBANEZ, 2005a: 191.
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um ato de imperscrutdvel intuigio subjetiva, como tal impassivel de justifi-
cativa racional. Foram noooamamm acima, todavia, as razdes pelas quais uma
concepcio desse género ndo € aceitdvel.”® Todavia, propde-se uma versao
mais fraca e mais limitada dessa concep¢do, segundo a qual na valoragdo das
provas — e em particular da prova testemunhal — haveria, de qualquer modo,
fatores intuitivos que condicionam a decisao do juiz, mas que n@o sao passiveis
de racionalizagio justamente por sua irredutivel subjetividade.””” A propdsito,
dever-se-ia responder, parafraseando Inocéncio IIi, que quod dictum non est
in sententia non est de hoc mundo, para indicar que aquilo que ndo pode ser
expresso e justificado com argumentos racionais ndo pode ser considerado
relevante para fins da decisdo: o que ndo se pode exprimir (e, portanto, nao se
pode justificar) simplesmente ndo existe.??® Em outros termos, 0 juiz ndo pode
fundar sua decisdo em fatos simplesmente invocando fatores de que néo tem
condicdes de falar porque pertencem & sua impenetravel subjetividade.

Por fim, como se disse, € :moommmﬁo que a motivagdo do juizo sobre os
fatos seja congruente € coerente: ¢ intuitivo, de fato, que um conjunto cadtico
de enunciados e de argumentos desconexos e contraditérios ndo pode desem-
penhar qualquer fungfo justificativa. A jurisprudéncia prevalente emprega,
todavia, um critério excessivamente simplista e fortemente restritivo, julgando
haver contradi¢io na motivagdo somente quando essa contém argumentagoes
que conflitam entre si de maneira tdo radical que se anulam. 9 A @m.no o fato
de que nesse caso ter-se-ia, na realidade, auséncia de motivagdo, € bastante
curiosa a ideia de que duas argumenta¢des em conflito se anulem. Em
realidade, uma argumentagdo nao anula, de fato, a argumentacio contréria:
no maximo, fica sem solugdo a divida sobre qual das duas argumentagdes
0 juiz tenha desejado utilizar. Em todo caso, o discurso justificativo pode
ser incoerente (e, portanto, iniddneo a desempenhar sua fung@o) de muitas
outras formas:?* podem haver pseudoinferéncias em que as conclusdes ndo
sejam retiradas das premissas, enunciados verdadeiros tomados por falsos e
enunciados falsos tomados por verdadeiros, enunciados incompativeis sobre
o mesmo fato inseridos no mesmo contexto, termos usados sem razao em
significados diferentes, acontecimentos narrados de modo que resultem em
contraste reciproco, lacunas narrativas, mudangas injustificadas nos papéis
dos personagens, provas consideradas confidveis e ndo confidveis no mesmo
contexto, juizos de valor ndo justificados ou n@o coerentes com outros juizos
de valor, e assim por diante, nas infinitas armadithas e possibilidades de pato-

26V supra, item 4.1, e Cap. IV, item 4.
727 Sobre o assunto cfr. em particular ANDRES IBAREZ, op. ult. cit.: 203 e ss., que fala adequada-
mente de «decisionismo intimista» (ANDRES IBANEZ, 2005: 9).
228 Nesse sentido cfr. ANDRES IBANEZ, op. ult. cir.: 219.
29 V. referéncias em Carpi e TARUFFO, op. cit.: 1032.
230 Cfr. TARUFFO, 1975: 561 € ss.



278 MICHELE TARUFFO

logia das argumentacGes racionais.??! Todas essas situagGes e muitas outras
(que seria penoso aqui citar) fazem faltar a coeréncia da argumentacgzo justi-
ficativa da decis3o sobre os fatos, e, portanto, influem negativamente sobre a
racionalidade de tal decisdo.

Se, ao invés disso, a motivacgdo sobre os fatos existir efetivamente, for
completa e coerente, poder-se-4, entdo, dizer que a narrativa dos fatos cons-
truida pelo juiz € dotada de uma justificativa racional vilida, ja que confirrnada
pela anilise critica de todas as provas disponiveis.

Nesse sentido, poder-se-4 dizer que essa enuncia a verdade.

21 Sobre a infinita variedade de faldcias argumentativas cfr. ATENza, 2004.



