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dendo-se demonstrar que a doutrina do énus da prova nio consegue atender o
objetivo de propiciar a maior completude do material probatério,

Na terceira parte, finalmente, apresenta-se uma ideia de solucao para o
problema, no sentido de verdadeiros deveres de prova para as partes, de modo
que essas tenham estimulos juridicos para contribuir com a formacio do material

probatorio mesmo quando detiverem provas que sao contrdrias aos proprios
interesses.

1

ALGUMAS PREMISSAS, OU DO NOVO DIREITO
PROBATORIO. DIMENSAO EPISTEMICA DO PROCESSO:
VERDADE, PROVA E NECESSIDADE DE UM PROCESSO
ORIENTADO TENDENCIALMENTE A COMPLETUDE DO
MATERIAL PROBATORIO

Com o presente capitulo serdo defendidas as premissas para os capitulos se-
guintes. Assim, defender-se-d: (a) o sentido de verdade como correspondénciaao
mundo real e 2 objetividade da verdade, (b) o sentido de “estd provado” como “hd
elementos de corroboracio suficientes a favor de”, (¢) a ligacdo teleologica da
prova com a verdade e (d} a necessidade de que o processo esteja orientado para o
aporte de todas as provas relevantes disponiveis, a fim de que possa tendencial-
mente produzir decisdes justas.

1.1 Linhas sobre a verdade

1.1.1 Da verdade por correspondéncia. O consenso e/ou a crenca nao
fazem verdade

A epistemologia dedicou muito de seus escritos, nosiltimos anos, a entender
e criticar um fendmeno que assolou a cultura, em geral, e a cultura do direito, es-
pecificamente: a veriphobia,® definida como “um profundo ceticismo ou um com-
pleto reptidic da verdade como um critério vidvel para o estudo de fendmenos
epistémicos:”* veritas odium parit.

O presente trabalho, entretanto, parte da premissa de que, tanto dentro do
direito, como na epistemologia, tais ideias devem ser combatidas de duas formas:
defendendo-se que a verdade existe e ndo depende de sujeitos, isto €, que € obje-
tiva; e que algo é verdadeiro quando corresponde ao “mundo 14 fora”, a realidade;
isto ¢, mediante a adocdo de uma viso correspondentista da verdade. Em outras
palavras, afirma-se possivel conhecer melhor ou pior a verdade, mas sem que isso
afete minimamente sua existéncia e sua objetividade.

1. Goipwan, Alvin I Knowledge in a Social World. Oxford: Oxford Universiry Press, 1999
(reimpressio de 2003}, p. 7 e ss.
2. Idem, ibidem.
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Dizer que algo é verdadeiro é dizer que corresponde a realidade > E, em outras
palavras, sustentar, como ja mencionado, que “é a realidade que determina a ve-
racidade ou a falsidade das narrativas que a descrevem.* “[V]erdadeiro é dizer que
oqueé, é, eoquenioé,ndo é”;° que “[a] frase ‘a neve é branca’ é verdadeira se, e
somente se, aneve é branca”,® ou mesmo que “proposicdes podem ser verdadeiras
ou falsas somente na medida em que séo retratos [pictures} da realidade”.”

Todas as descri¢des acima, de abordagens correspondentistas a verdade ® en-
tendem, portanto, que essa nada mais é do que aquilo que acontece “ld fora”. E o
mundo real. E esse ocorre por sisé, independentemente da vontade, da percepcio,
ou sequer de algum consenso. A verdade nio necessita de adeptos;® os fatos ocor-
rem no mundo mesmo quando ninguém os constata e mesmo quando todos estio
convencidos em sentido contrario. E importa para o Direito a ado¢io de uma (al-
guma) teoria correspondentista, sob pena de que “nossos sistemas probatérios
atuais percam o significado”,* passando a ser mais eficiente e econémico o langa-
mento de dados,'! mas principalmente de que as decisées sejam tendencialmente
injustas (como serd demonstrado nos proximos itens).

A afirmacao de que a Terra gira em torno do Sol, nesse sentido, poderd ser
verdadeira somente na medida em que for um retrato da realidade, isto ¢, na me-

3. Idem, p. 59.

4. Tarurro, Michele, Uma simples verdade. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sde Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 100.

5. ARISTOTELES. Metafisica. Trad. Leonel Vallandro. Porto Alegre: Ed. Globo, 1969, Livro IV,
7,1011b25, p. 107.

6. Tarsk1, Alfred. The Semantic Conception of Truth. Philosophy and Phenomenological
Research. vol. 4. n. 3. p. 341-376, esp. 343. mar. 1944,

7. WirrcensteN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Major Works. New York: Harper
Collins, 2009. p. 25.

8. Aideia de verdade por coeréncia é, também, bastante difundida. Para um panorama de
tais ideias, que fugiria do escopo do presente trabalho, vide, inclusive com criticas sobre
as criticas, Damaska, Mirjan R. Truth in Adjudication. Hastings Law fournal, 289. p.
290-96. 1998. Disponibilizado por Faculty Scholarship Series, p. 291; Tarurro, Michele.
La Verdad como Valor Social e Juridico. Processo ¥ Decision. Lecciones Mexicanas de
Derecho Procesal. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 40; Haack, Susan. Coherence, Consis-
tency, Cogency, Congruity, Cogesiveness &c. Putting Philosophy to Work. Versio expan-
dida. New York: Prometheus Books, 2013. p. 71; Tarurro, Michele. Uma simples verda-
de cit., p. B8 e ss.

9. Gorpman, Alvin 1. Op. cit, p. 12.

10. Damasxa, Mirjan R. Evidence Law Adrift. New Haven-London: Yale University Press,
1997. p. 95.

11. Sobre o juiz Bridlegoose e o lancamento de dados, vide TwinmiG, William. Some Scep-
ticism about Some Scepticisms. Rethinking Evidence. Exploratory Essays. 2. ed. Cambri-
dge: Cambridge University Press, 2006, p. 125 e ss. e Taruero, Michele. Uma simples
verdade cit., p. 122 ¢ ss.
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dida em que a aftrmacao corresponder ao Sol, 4 Terra e aos seus movimentos que
existem, que estdo “ld fora” (out there). Mesmo se todos no mundo voltarem a
acreditar que é o Sol que gira em torno da Terra, portanto,’ isso ndo terd o condio
de alterar o movimento do Sol e da Terra; de alterar a realidade. Afinal, caso con-
trario, em uma sociedade em que 50% das pessoas acreditassem que o Sol gira em
torno da Terra e 50% das pessoas acreditassem que a Terra gira em torno do Sol,
teriamos que admitir que, 40 mesmo tempo, o Sol giraria em torno da Terra e essa
ao redor dacuele. Algo que seria filosoficamente inaceitavel.

Da mesma forma, o fato da ciéncia ter boas razdes para acreditar, hoje, que
cigarro causa cancer nio tem qualquer influéncia sobre a realidade.” Mesmo que
reiteradas pesquisas cientificas demonstrassem o contrdrio, seria sempre a reali-
dade que determinaria a correcdo ou ndo das pesquisas, e nao o contrario. O co-
nhecimento do ser humano sobre a verdade poderd estar certo ou errado, mas a
verdade independe do conhecimento que o ser humano tem sobre essa. Em uma
corrida de cavalos ¢ possivel acreditar ou apostar em que qualquer dos animais va
vencer." Entretanto, uma vez feita a escolha, é 0 mundo real que vai determinar
se aquela crenca estard correta ou nio."

No contexto juridico, a situagéio ¢ andloga: a verdade de um enunciado “nio
depende do queresolver o juiz, o tribunal ouum jurado”, “depende exclusivamen-
te de sua correspondéncia com o mundo”.* Assim, a proposi¢io “Pedro matou
Maria” sé poderd ser verdadeira se corresponder ao que efetivamente ocorreu no
mundo real, no mundo 14 fora, Se, em realidade, Pedro estava a milhares de quilo-
metros de distancia quando Maria foi morta, mesmo que toda uma sociedade
acreditasse na culpabilidade de Pedro, o consenso nio teria a forca de “criar” a
“realidade” de que Pedro efetivamente tivesse matado Maria.

Caso contrario, 0 erro ndo existiria.’” Nenhuma corte de Justica poderia julgar
de maneira erronea, e ninguém em momento algum poderia ser considerado con-

12. Tarurro, Michele. Uma simples verdade cit., p. 96,

13. Haack, Susan. Multiculturalism and Objectivity. Manifesto of a Passionate Moderate.
Chicago: The University of Chicago Press, 1998, p. 146 demonstra que, mesimo que em
muitas sociedades o racismo tenha sido aceito, os “conhecimentos” que entendiam que
brancos eram superiores a negros foram provados falsos, isto ¢, ndo correspondentes a
realidade.

14. A analogia € de Golpman, Alvin L. Op. cit., p. 20.

15. Idem, ibidem.

16. FErrER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005.
p. 78.

17, Twinig, William. Some Scepticism about Some Scepticisms cit., p. 124, No mesmo
sentido, Ho, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law. Oxford: Oxford Universisty Press,
2010 (reimpressao; 1. ed. 2008). p. 55.
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denado de maneira injusta.’® A frase “condenou-se uminocente” nio teria mesmo
qualquer sentido, transformando-se em uma contradicio logica.

A crenca, portanto, mesmo quando proveniente de alguém instruido, como
um juiz de direito, no tem o condéo de transformar ou criar a realidade; mas a
realidade faz com que a crenca possa ser considerada verdadeira ou falsa."” Em
outras palavras, o ser humano nio faz “mundos”, mas sim descrigoes do mundo,
que se podem nesse “encaixar” ounio.” Isto é, ser verdadeiras oundo.

1.1.2  Verdades, verdade e linguagem

Outro aspecto importante é que a respeito de um determinado fato (que
existe no munde externo) é possivel fazerem-se muitas afirmacées verdadeiras:
varias verdades. Imaginando-se que Pedro efetivamente matou Maria, poder-se-a
dizer: “Pedro matou Maria”. “Pedro esfaqueou Maria”. “Pedro desferiu 17 facadas
emMaria”. “Pedro assassinou Maria”. “Pedro tirouavidade Maria”. “Maria perdeu
a vida com facadas de Pedro” etc. Tratar-se-4, entretanto, de proposi¢ées, afirma-
tivas, frases que “sdo verdadeiras”;*! ndo por corresponderem a algo que a lingua-
gem descrevell, mas, justamente, quando for o caso, a verdade™ (isso ¢, a0 mundo
real). A verdade (a realidade, o “mundo ld fora™) continuard sendo uma s6, obje-
tiva, mas muitas afirmacées verdadeiras poderio ser feitas sobre a realidade. Em
outras palavras, “[e]xiste uma verdade, mas muitas verdades”;” e sobre uma ver-

dade podem ser ditas muitas verdades.

Apedrade toque do tema parece estar, portanto, no desfazimento da confusao
entre a suposta (e inexistente) relatividade (ou subjetividade) da realidade e a
(realmente existente) “arbitrariedade” ou relatividade dalinguagem. Um exemplo
pode esclarecer o ponto.

A interrupgio dolosa da gestacao de uma crianca anencéfala pode ser consi-
derada um homicidio em determinado pais e ndo ser em outro; em certo edificio,
um cio-guia para cegos pode ser considerado incluido no suporte fatico de uma
regra que proibe a entrada de cachorros e em outro nao; para determinada cultara
um objeto pode ser considerado uma cadeira e para outra nio. Isso porque as pa-

18. Twinne, William. Some Scepticism about Some Scepticisms ¢it., p. 124

19. Goroman, Alvin 1. Op. cit., p. 20.

20. Idemn, ibidem.

21. Haacg, Susan. Truth, Truths, ‘Truth’ and ‘Truths’ in the Law. The Journal of Philesophy.
Science & Law. vol. 3. set. 2003, Disponivel em: {htep:/jpsl.org/archives/truth-truths-
-truth-and-truths-law]. Acesso em: 04.02.2013.

22. Haack, Susan. The Unity of Truth and the Plurality of Truths. Putting Philosephy to Work
cit., p. 53-54.

23. Idem, ibidem.
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lavras contém sentidos minimos e independentes,* mas muite de seusentido pode
depender do contexto e da cultura.

Semelhantes constatagoes, entretanto, nio possuem qualquer relagdo neces-
sdria com a verdade. Uma vez determinado o significado das palavras “alguém”,
“interromper”, “gestacdo”, “crian¢a” e “anencéfala”, a afirmacio de que “alguém
interrompen a gestacio de uma crianca anencéfala” s6 podera ser considerada

verdadeira se corresponder a algo que efetivamente ocorreu na realidade.”

Note-se o ponto: a arbitrariedade, a ambiguidade, estd na linguagem, na for-
ma como 0 mundo é descrito. Quando uma testemunha afirma “vi um rapaz loiro
correndo”, é preciso saber o que a testemunha entende por “rapaz” e por “loiro”.
Para uma senhora de 70 anos, provavelmente um homem de 30 sera considerado
um rapaz. Para uma menina de 15 anos, alguém de 30 ndo sera provavelimente
descrito como um “rapaz”. Damesma forma, o conceito de loiro paraumindigena,
talvez seja diferente do que o de alguém que vive na Noruega.

Isso, entretanto, dird respeito somente d descricdo da realiddade, ndo a realidade
emsi. O que asenhora, a menina, o indigena ou o noruegués percebem ou deixam
de perceber nio afeta minimamente o mundo l4 fora. Se a percepcdoe do que ocorre
depende em larga medida do sujeito, porumlado, a realidade, a verdade, por outro,
ndo guarda qualquer relacido necessdria com a linguagem. Mesmo que a palavra
“oxigénio” nio existisse, as pessoas poderiam respirar normalmente.?

1.1.3  Da incompletude do conhecimento e da sua (ndo) relacdo com a
verdade. A figura do Perfeccionista Desapontado

Jaseafirmou, até agora, que a verdade nao depende de consensos, de crencas,
oumesmo de descricdes dos sujeitos. Cumpre ora aprofundar as relagdes possiveis
entre o conhecimente, sua incompletude, e a verdade.

Se, porumlado, quando procuramos obter conhecimento sobre algo podemos
estar certos ou errados {uma vez que o que determina a correcdo, a verdade, é
justamente o mundo 14 fora), nao existe qualquer correlacio necessdria entre a
incompletude do conhecimento e a verdade. Esclareca-se: um conhecimento ob-~
tido de maneira absolutamente incompleta pode muito bem ser verdadeiro, isso
¢, corresponder a realidade.

Se um filosofo afirmasse, na época de Platio, que a Lua tem crateras com base
em observacio a olho nu, tal afirmativa teria embasamento bastante incompleto.

24. Vide a exposicao sobre a independéncia da palavra “CAT” em Scuauver, Fredrick. Playing
by the Rules. A Philosophical Examination on Rule-Based Decision-Making in Law and in
Life. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 56.

25. Damaska, Mirjan R. Truth in Adjudication cit.

26. Golpman, Alvin 1. Op. cit., p. 17.
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Apesar disso, nesse caso especifico, seria verdadeira.”” Em outras palavras, mesmo
quando a obtencdo do conhecimento é incompleta, isso ndo quer dizer que essa
seja “portanto” falsa.*®

A doutrina descreve, nesse sentido, as figuras céticas chamadas (de maneira
bem humorada) de Perfeccionista Desapontado e Caricaturista, personalidades
que viriam associadas.”’ Para esses, “ja que a certeza completa € inalcancavel pelo
direito, segue-se que o direito é totalmente imprevisivel”

Esse tipo de postura (que, conforme sera visto nos capitulos que seguem, é
bastante comum na processualistica brasileira), baseia-se, segundo doutrina es-
pecializada, essencialmente em non-sequiturs.®' Afinal, nao poder alcancar a ver-
dade em todos os casos, ou nao poder ter uma relacdo “automadtica” entre o que se
considera provado e ¢ que é verdadeiro néio auteriza de forma alguma que se
conclua pela irrelevancia ou pela inexisténcia da verdade (tanto na vida, em geral,
como no direito e no processo civil, especificamente).

Trata-se, também, de non-sequitur a ideia de que, por algo ser incompleto,
deva automaticamente ser falso. I perfeitamente possivel, alids, como serd visto
no préximo capitulo, que uma investigacio muite bem feita possa chegar a um
resultado falso, ou, pelo contririo, que outra extremamente mal feita encontre um
resultado verdadeiro.

A investigacio, ou a busca, destarte (e conforme serd demonstrado de ma-
neira mais pormenorizada no capitulo que segue), pode chegar a resultados que
se encontrem mais ou menos justificados. Entretanto, mesmo algo que esteja
bastante justificado, podera ser demonstrado falso, por exemplo, através de
novas provas.

A questao liga-se, assim, com o que ja foi dito sobre alinguagem ou as crencas
néao criarem o mundo. Mesmo que o ser humano médio néo saiba atualmente se
existe vida em outro planeta da via ldctea, tal fato independe do conhecimento ou
da crenga: existird ou ndo dependendo daquilo que realmente acontece no “mun-
do la fora”. Ou seja, a verdade existe quer alguém tenha conhectmento sobre ela,
quer nio tenha.

Restam, portanto, defendidas as duas primeiras ideias do inicio do presente
item, no sentido de que a verdade existe e é objetiva {ou seja, ndo depende de
qualquer sujeito).

27. Nos itens seguintes abordar-se-a a importancia da completude do material probatério
para a busca mais adequada da verdade.

28. Twinme, William. Some Sceptictsin about Some Scepticisms cit., p. 110 e ss.

29. ldem, p. 103. Traducoes livres dos termos Disappointed Perfectionist e Caricaturist,

30. Idem, p. 104.

31. Idem, ibidem.

H
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Tais constatagoes, como demonstrado, decorrem da afirmacio de que “exis-
te um mundo l4 fora”, ou seja, de se constatar a “out-there-ness”;* e, assim reco-
nhecendo, superar o “erro colossal que determinou uma moda, mas se fundando
em um erro filoséfico”.* Retorna-se a verdade, que existe e € objetiva.

1.2 Da importdncia da verdade para a busca dos fatos no Direito, da
ligacdo entre a prova e a verdade, do significado de “esta provado
que p” e da valoragao racional da prova

Ninguém abre um jornal pela manha espera encontrar na secao de esportes
resultados de jogos que ndo ocorreram efetivamente.** Nem pretende votar num
candidato por algnm motivo falso® {(exemplo, crenca de que o candidato promoven
maiores investimentos em satide, quando, em verdade, isso ndo ocorreu).*

Se tudo isso j4 € bastante evidente com relagdo aos demais ramos sociais, para
o Direito a verdade tem importancia central: é {como serd demonstrado no item
seguinte) um elemento necessdrio para a deciséo justa®’ e um verdadeiro fim do
proprio Estado Constitucional.”®

No presente topico serao respondidas as seguintes questdes: (i) a verdade ~
que, conforme visto no item anterior, existe, ¢ objetiva e corresponde as coisas que
efetivamente ocorrem no mundo — importa para o Direito (quanto a busca dos
fatos)? (ii) Qual seria, porteinto, arelacao entre prova e verdade? (iii) O que signi-
ficaria dizer que “estd provado que p”? (iv) Como seria possivel obter, através da
prova, conhecimentos sobre fatos que possuam pretensio efetiva de veracidade?
E 0 que se passa a enfrentar a seguir.

32. A expressio, conforme ja destacado, € de Larour, Bruno; WooLaar, Steve. Laboratory

Life. The Contruction of Scientific Facts: Princeton, New Jersey: Princeton University
Press, 1986 (1. ed., 1979). p. 182,

33. Tarureo, Michele. La Verdad como Valor Social e Juridico cit., p. 39.

34. Goeman, Alvin I. Op. cit., p. 3.

33. Idem, p. 326: “under the majority vote in a two-candidate election, full core knowledge
guarantees that o majority of voters ger their more preferred outcome set”,

36. Idem, p. 118.

37. Idem, p. 141-142.

38. “A proposta deste curso ¢ a seguinte: a constitui¢ao, informada pelos principios mate-
riais do constitucionalismo ~ vinculagio do Estado ao direito, reconhecimento e garan-
tias de direitos fundamentais, ndo confusio de poderes e democracia — é uma estrutura
politica conformadora do Estado”. E segue: o “Estado Constitucional ¢ ‘mais’ do que
Estado de direito”. Baseia-se na legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do
processo de legislacio™, assim como na “legitimidade de uma ordem de dominio” e
“legitimacio do exercicio do poder politico”. CanoTiino, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional ¢ teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 87 e ss.
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1.2.1 Da importancia da verdade para o Direito quanto a busca dos fatos

Nio obstante o que foi afirmado acima (conforme ja adiantado anteriormen-
te), de um modo geral, a doutrina processualista brasileira (algumas excecdes
serdo apontadas oportunamente) reserva pouco ot mesmo nenhum papel para a
verdade dentro do processo. Fala-se, assim, que “o compromisso que o direito (...)
tem com a verdade néo é tdo inexoravel como aparenta ser”.” Que “a figura mitica
do juiz, como alguém capaz de descobrir a verdade sobre as coisas e, por isso mes-
mo, apto a fazer justica, deve ser desmascarada”.” Que “os conceitos de ‘verdade’
e ‘falsidade’ sdo estranhos ao dominio do direito (...)"," ou mesmo que a “verdade
material” seria um mito, “travestida de principal finalidade do processo”.*

O que essas passagens, aqui trazidas a titulo ilustrativo, demonstram, é uma
solidaposi¢ao dadoutrina processualista brasileirano sentido daquilo que Twining,
denomina Perfeccionista Desapontado® (conforme mencionado noitemanterior).
Ou seja, se a verdade absoluta (ou a Verdade com letra maitGscula™) é inalcancdvel
(inclusive no campo juridico), isso automaticamente quereria dizer que a verdade
nio importaria, ou mesmo que nio seria algo que diria respeito diretamente ao
Direito.*

Como também jd foi abordado no item anterior, entretanto, tal raciocinio de
“se, entdo”, acaba levando ao mencionado non-sequitur,* como reconhece a episte-
maologia. Isso €, o fato de ndo se poder atingir a verdade em todos os casos —ou o fato
do conhecimento e da busca no processo serem limitados — nio traz como conse-
queéncia direta nem necessaria que a verdade deva ser abolida dos estudos da proces-
sualistica como um fim central e concreto (e nio meramente lateral e utépico).

Sobre a primeira pergunta formulada no inicio do capitulo, de resto, a respos-
tando apresentaria dificaldades paraum leigo em direito, que afirmaria sem sombra
de drividas ser intrinsecamente injusta uma decisiao que considere culpada ou

39. Marmon, Luiz Guilherme; Arenriart, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Processo de
Conhecimento. 6. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 2007 vol. 2, p. 253.

40. Marmoni, Luiz Guilherme; Arensart, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010. p.
34-37.

41, Snva, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. Processo de conhecimento. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. vol. 1, p. 321.

42, Awvaro ok OLvera, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um for-
malismo-valordtive. 3. ed. rev. e amnentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 177 e 178.

43. Twining, William. Some Scepticism about Some Scepticisms cit., p. 103.

44. Tarurro, Michele. Uma simples verdade cit., p. 95,

45, Entendendo, por outro lado, ser a verdade ideologicamente oportuna ao processo,
Miripiero, Daniel. Antecipacdo de tutela. Da tutela cautelar a técnica antecipatdria. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2013. p. 95 e ss.

46. Twiang, William. Some Scepticism about Some Scepticisms ¢it., p. 104,
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inocente uma pessoa que nao o é.¥ Isso, como ja abordado, porque o que confere a
veracidade ou a falsidade de um enunciado é o que realmente ocorre no mundo real.

Levando a questdo para o campo da epistemologia, tem-se que um conflito
juridico ndo possa ser considerado interest-based, ou seja, desprovido de qualquer
standard externo para sua resolucdo™ (como seria, por exemplo, se dois amigos
que passasseln a noite juntos tivessem um impasse por um preferir jogar cartas e
outro preferir verum filme).** Conflitos juridicos sac necessariamente merit-based,
ou seja, hd um critério externo.”

Assim, se aregra do art. 121 do CP afirma que quem matar alguém tera uma
pena correspondente, serd absolutamente injusto aplicar tal penasema ocorréncia
do fato previsto (matar alguém), da mesma forma como em um jogo de tutebol
serd considerada injusta a decisdo que considerar que houve marcacgio de gol
guando, em verdade, a bola ndo tiver ingressado inteiramente na goleira.

O Direito, ademais, tem como uma das suas fungoes precipuas a ordenacio
de condutas.’! Isto €, prevé consequéncias juridicas (como, por exemplo, sancdes)
para determinados atos, a fim de estimular alguns e proibir (ou coibir) outros. E
as sancdes, como é evidente, devem ser aplicadas somente a fatos que realmente
ocorreram, como no exemplo acima sobre o homicidio.

Caso as sancdes fossem atribuidas aleatoriamente,’ nio haveria qualquer
vinculac¢io entre as condutas de cada um dos membros da sociedade e a probabi-
lidade de ser sancionado, nic existindo, assim, qualquer razdo para que alguém
se comportasse de acordo com o estabelecido pelas normas juridicas. Cada um se
comportaria como bem entendesse, e o Direito deixaria de ser uma razéo para o
sujeito alterar sua conduta; isso €, o Direito perderia sua capacidade de ordenar
condutas.”

47. Ho, Hock Lai. Op. cit,, p. 60. Em sentido andloge, AnpErson, Terence; Scuaum, David,
Twniane, William, Analysis of Evidence. 2. ed. New York: Cambridge University Press,
2005. p. 82.

48. Goroman, Alvin 1. Op. cit., p. 280.

49. Idem, ibidem.

5(. Idem, ibidem.

51. Keisen, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Ed.
WMF Martins Fontes, 2009. p. 36. Ferrer Beirdn, Jordi. Prueba y verdad. .. cit., p. 22.
Abordando as regras, mas mencionando expressamente a necessidade de quthoritative
settlement, bem como da determinacio daquilo que deve ser feito, ALEXANDER, Lairy;
Surrwin, Emily. The Rule of Rules. Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham e
Londres: Duke University Press, 2001. p. 12.

52. O exemplo e o argumento sao de FErrer BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la
Prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 30

53. Ferrer BELTRAN, Jordi. La Valordcion Racional de la Prueba cit,, p. 30.
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Condenando inocentes, ou atribuindo outras consequéncias juridicas sem a
devida correspondéncia com a realidade, ademais, restaria afetada uma dimensio
bastante importante da seguranga juridica, que é justamente a calculabilidade, isto
¢, “a capacidade do cidadao prever, em grande medida, os limites da intervencio
do Poder Publico sobre os atos que pratica (...)".% Tanto quem segue a lei quanto
quem nio segue teria as mesmas preocupacgdes quanto a possibilidade de aplicacao
das sancoes.

Isso basta, portanto, para que sejarespondida a primeira pergunta formulada
acima, no sentido de que, sendo o Direito merit-based, € necessdrio que a busca da
verdade esteja entre seus fins primordiais; ou seja, a verdade quanto aos fatos nio
s6 importa, como € um dos fins principais do Direito (o assunto serd, entretanto,
novamente abordado no item que segue).

1.2.2 Da ligacdo entre a prova e a verdade

Sobre a terceira afirmativa (de que hd uma relagdo teleoldgica entre prova e
verdade) cumpre frisar, em primeiro lugar, que prova e verdade no estdo relacio-
nadas de maneira conceitual, ou seja, como se a verdade de uma proposicao fosse
“condic¢do necessaria, mas nao suficiente, para que se possa dizer que essa propo-
sicdo estd provada”,” acarretando que um fato ndo pudesse restar provado e ser
falso.”® Tal, com efeito, nio parece ser a melhor opgéo.

Um exemplo pode esclarecer a questdo.” Como se sabe, os exames de DNA
possuem grau muito elevado de acerto em casos de investigacdes de paternidade;
mesmo assim, possuem alguma minima margem de erro. Isso quer dizer que, em
alguns casos, o exame apontard no sentido de que um individuo € pai de outro,
mas essa informacéo serd falsa (ou seja, ndo corresponderd com a realidade).

Sendo esse o caso, a afirmacao de que o réu € pai do autor poderd certamente
ser considerada provada (pelas razdes que serdo vistas em seguida), mas seguird
sendo falsa, justamente porque o réu ndo ¢ pai do autor.

Exigir que uma hip6tese seja considerada provada somente quando for
verdadeira é portar o Direito a um standard elevado em demasia, que nio é
utilizado em qualquer outro campo do conhecimento humano (nem, por
exemplo, na medicina, em que estudos sdo feitos para corroborar mais ou me-
1nos as hipoteses).

54. Avia, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncid, mudanca e realizacdo no divei-
to tributdric. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.

55. Frereer BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho cit., p. 55.

56. 1dem, p. 6.

57. O exemplo ¢ de Ferrer BerTrAN, Jordi. Idem, p. 36-37.
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Arelacdo entre prova e verdade, portanto, vem melhor definida como sendo
teleoldgica, ™ sustentando-se que nao se reserva “a verdade qualquer papel defini-
tério da prova, mas essa [a verdade] ¢ considerada o objetivo ultimo da atividade

probatdria” .

E que, conforme salientaclo pela doutrina, a prova tem uma funcio instru-
mental com relacdo a apuracdo da verdade dos fatos,® mas “a presenca do meio
(prova) néo garante a obtencdo do fim (a verdade)”.® Relembrando o exemplo
destacado acima, do exame de DNA, com efeito, ¢ perfeitamente possivel que algo
resulte provado, mas nio seja verdadeiro.

Tal formatacio tem a vantagem de evitar todas as criticas feitas nos itens an-
teriores: ou seja, privilegia-se a verdade objetiva, correspondente a coisas que
realmente ocorreram e coloca-se essa como um fim do processo, incluindo-se um
standard externo de correcio {dai o direito ser merit-based).

Ao mesmo tempo, portanto, preserva-se a possibilidade de reconhecimento
do erro. Isto €, uma hipotese pode ser considerada provada, mediante altissimo
grau de corroboracio, e ainda asstm ser falsa. Isso porque restam mantidas as es-
feras conceituais de prova e de verdade, coisa que ndo ocorre ao se considerar que
“p estd provado” ¢ igual a “é verdade que p”. Mantendo-se a diferenca entre as
no¢oes de prova e verdade,* com efeito, nao se confunde um fim com uvm meio.

1.2.3 Do sentido de “estd provado que p”

A concepcio mais difundida sobre o tema é aquela que sustenta que “estd
provado que p” é o mesmo que “o juiz estd convencido de que p”. Nesse sentido,
ja se sustentou, por exemplo, que “o resultado a que o juiz poderd chegar [com a
busca da verdade] conservard, ainda assim, um valor essencialmente relativo: es-
tamos no terreno da convic¢do subjetiva, da certeza meramente psicologica”.®
Ainda, que “a finalidade processual da prova ¢ convencer o juiz”,** ou que o “juiz,
mediante a prova, chega a um resultado que se traduz em uma convic¢io sobre os

58. Idem, p. 56. No mesmo sentido, Knynix, Dantlo. A prova nos juizos civel, penal e tribu-
tdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 15.

59. Terrer BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho cit., p. 56.

60. Tarurro, Michele. La Prova dei Faiti Giuridici. Nozioni Generali. Milane: Giuffre, 1992.
p. 64.

61. Frrrer BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho cit., p. 31.

62. Idem, p. 29.

63. Liesman, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi. 7. ed. (atualizada
por Vittorio Colesanti, Elena Merlin e Edoardo E Ricci), Milano: Giaffre, 2008. p. 296.

64. PonTEs DE Miranps, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1974, t. IV, p. 225.
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elementos que foram objeto da prova (...} E o que se pretende com a prova: alcan-
B car a convw;ao chegar a ela”.®

N 4 "Da mesma forma, tanto o Codigo de Processo Civil brasileiro de 1973 quan-
o do 6 Novo Codigo de Processo Civil (respectivamente, em seus arts. 131 e 371),%
parécem adotar tal posicdo, a0 mencionarem expressamente a necessidade de
o “convenamento " do juiz.

.. Essaforma de veraquestdo acarreta, entretanto, alguns problemas. O primei-
ro deles, bastante grave, € o de implicar logicamente uma infalibilidade do juiz,%
diante da eliminacdo de qualquer critério externo a decisio.® Se o convencimento
do juiz é o que importa, mesmo que Pedro néo tenha matado Maria, havera de ser
consideradajustaa decisio que julgar em sentido contrdrio, caso o juiz assim tenha
se convencido.

Tal concepg¢io impossibilitaria até mesmo qualquer recarso quanto aos fatos,
jd que os graus superiores nao poderiam guestionar o convencimento pessoal do
juiz, nem teriam elementos para fazé-lo, mesmo que a deciséo sobre os fatos vies-
se adequadamente motivada.

Além disso, a concep¢ido daria azo a uma nogao totalmente subjetivista da
prova,” acabando por consagrar uma falsa relacdo segundo a qual a convicgio
pessoal do julgador teria alguma (falsa) ligacao necessdria ou direta com o que
resta provado. Tal suposicao resta desmentida pelo fato de que em muitos casos os
juizes acreditam em uma hipotese fatica, mas acabam tendo que julgar provada
outra, em sentido contrario,”® justamente por ter isso resultado objetivamente da
instrucdo probatéria.

O convencimento, a crenga pessoal do juiz a respeito dos fatos, alias, deve ser
deixada de lado, verificando-se o que estd realmente provade objetivamente.”
Afinal, o fato do juiz “ser adepto” de alguma hipotese ndo a torna mais ou menos
passivel de veracidade. Como jd demonstrado nos itens anteriores, com efeito, a

65. Sentis MEtEnDO, Santiago. La Prueba. Los Grandes Temas del Derecho Probatorio. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1979. p. 40.

06, “Art. 131. O juiz apreciard liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstiancias
constantes dos antos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sen-
tenca, 0s motivos que lhe formaram o convencimento”.

“Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisao as razdes da formacio de seu convencimento”.

67. FerkERr BELIRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho cit., p. 33.

68. Twmnmg, William. Some Scepticism about Some Scepticisms cit., p. 124. No mesmo
sentido, Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 55.

69. Frrrer BerTrAN, Jordi. Legal Proof and Fact-Finders’ Beliefs. Legal Theory. vol. 12. n. 4.
Cambridge University Press. p. 293-314, esp. p. 297. dez. 2006.

70. 1dem, ibidem.

71. Idem, p. 298.
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verdade nio necessita de adeséo, e a crenca de alguém sobre o Sol girar em torno
da Terra nio faz com que isso tenha maior ou menor possibilidade de ser verda-
deiro. Da mesma forma, o juiz acreditar ou néo na inocéncia de Pedro nada diz
sobre a veracidade ou falsidade dessa afirmativa.

Afastada tal concepcio, pelos motivos acima expostos, resta, em seguida,
avaliar a proposic¢io doutrindria que considera que algo estd provado quando
existem “elementos de juizo suficientes a favor de p (...}, com independéncia da
veracidade ou falsidade da proposicao p”* (“elemento de juizo” vem aqui enten-
dido como “qualquer enunciado fatico descritivo de que se possam obter direta ou
indiretamente inferéncias para a corroboracio ou refutacio da hipétese principal
do caso”™). Quem determina a suficiéncia da corroboragio, por obvio, nio é a
epistemologia, mas sim o Direito, através dos standards de prova.”™

Tal “versio” de “esta provado que p” tem a vantagem de manter a possibili-
dade de verificacdo externa, permitindo controle sobre se a decisdo foi tomada de
maneira adequada, assim como de tornar a suficiéncia da corroboracio algo obje-
tivo, determinado pelo Direito, através dos chamados standards de prova.”™

Ademais, leva-se ao Direito alge que ja ocorre nas diversas dreas do conheci-
mento humano: o aumento de corroboragio, através da investigacao e da andlise
das provas, mas a nogio de que mesmo o conhecimento mais corroborado cienti-
ficamente poderd, ao fim e ao cabo, ser demonstrado falso.

Com a adocio de tal solugiio, ainda, fica atendida a diferenca entre prova e
verdade, solucionando-se o problema apontado no exemplo do exame de DNA.
Se em wma acio de paternidade houver elementos de juizo suficientes em favor da
hipotese de que o réu seja pai do autor, a proposicio (de que o réu é pai do autor)
restara provada, e a acdo devera ser julgada procedente.

Entreianto, nos raros casos em que o exame de DNA der um resultado falso,
aproposi¢io sobre apaternidade estara provada, mas seguird sendo falsa (a decisao,
conforme serd visto nos préximos itens, sera, portanto, injusta).

Segue, dessa forma, sendo possivel falar sobre decisdes injustas, incorreta
apuracio dos fatos, inocentes condenados etc.

1.2.4 Da valoracao racional da prova

Partindo da ideia de que o que estd provado pode ser falso, poderia parecer,
portanto, dificil defendera quartaafirmacao formuladano iniciodoitem 1.2, supra:

72. Ferrer BerTrAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho cit., p. 37.
73. Idem, p. 33, n. 24
74. Ferrer Bertran, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba cit., p. 80,

75. A doutrina brasileira ainda é muito timida ao enfrentar o tema dos standards probatdrios.
Para uma excecdo, vide Kngnix, Danilo. Op. cit.
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como seria possivel obter, pela prova, conhecimentos que possuam pretensio
efetiva de veracidade?

Em primeiro lugar, cumpre destacar que mesmo a decisio sobre fatos basea-
da no lancamento da moeda pode, de maneira ocasional, chegar a conclusdes
verdadeiras.”® Assim, seguindo a ideia de correspondéncia explanada no item
anterior, se, mediante o lancamento de dados, estabelecer-se que Pedro matou
Maria e Pedro efetivamente tiver matado Maria, a proposicao serd verdadeira (isto
é, corresponderé averdade).

Nio obstante, o Direito ndo faz “apostas” em fatos,” nem lhe interessam
“acertos por casualidade” " justamente por sua caracteristica de ser ordenador de
condutas e merit-based.

Faz-se necessario, portanto, que as decisdes sejam tendencialmente corretas
(leia-se, verdadeiras), mas, a0 mesmo tempo, justificadas.” Em outras palavras,
uma vez que DAo se aceitaria na maioria das sociedades atuais uma condenacio
com base na leitura de folhas de ch4,® ou a inadmissao de uma testermunha com
base na cor do cabelo ® faz-se necessaria uma abordagem racional a prova.

Tal forma de decisdo sobre os fatos, que traz pressuposia uma teoria corres-
pondentistadaverdade,* contrastacomairracional,comoabatalha e os ordilios.*
Caracteriza-se pelo raciocinio indutivo, pelo entendimento de que a verificacéo
de eventos pretéritos pode e deve ser feita pela andlise (racional) das provas
relevantes * verificando-se as probabilidades das alegacdes de fatos™.

Atualmente, por exemplo, sabe-se que a leitura das folhas de cha, ou mesmo
olancamento de dados, nio sio formas racionais de valoracao de provas justamen-
te porque a folha de chd ou o dado néo permitem a realizacio de qualquer inferén-
ciavalida a respeito de determinada hipotese fatica. Quem sustenta a culpabilida-
de de um sujeito por homicidio baseando-se em nma leitura das folhas de cha nao
possui, em outras palavras, um justified belief.®

76. He, Hock Lai. Op. cit., p. 98.

77. Idem, p. 142.

78. Ferwer BeiTran, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba cit, p. 10L.

79. Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 98.

80. Idem, p. 95.

81. Idem, p. 77.

82. Anperson, Terence; Scuum, David; Twinme, William. Analysis of Evidence cit, p. 79.

83. Idem, p. 80. No mesmo sentido, Tarvero, Michele. Uma simples verdade cit., p. 20.

84. Anperson, Terence; Scrum, David; Twmme, William. Analysis of Evidence cit., p. 82-83.

85. Idem, ibidem.

86. Veja-se que, através da utilizacio de “justified” novamente foge-se do problema da sub-
jetivagdo das crencas. A justificacdo ¢, também, objetiva,
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O belief em um fato, com efeito, € mais ou menos justificado dependendo da
qualidade da prova que o sustenta,® é dizer, a justificacdo vem em graus maiores
ou menores.*® Se duas pessoas acreditam que Jodo ¢ filho de Pedro, uma por ter
visto o resultado de um exame de DNA, outra por ter visto semelhancas fisicas
entre os dois, a primeira estard com maior justificagio para seu belief.* O grau de
justificagiio, portanto, ¢ algo intersubjetivo, passivel de controle.

A busca do conhecimento depende, inicialmente, de duas caracteristicas
indispensdveis para a corroboracdo de hipdteses: suportiveness e independent secu-
rity.®” A operatividade disso pode ser demonstrada com a analogia das palavras
cruzadas.”

As entradas no jogo devem, primeiramente, “satisfazer” as dicas dadas e as
palavras que se entrecruzam. Se, preenchendo a cruzadinha, imagina-se que no
espaco de quatroletrasapalavraseja “amor” (cruzando-se com a palavra “omelete”,
tendo 0 “m” em comum), serd necessario verificar se a entrada, independentemen-
te de qualquer coisa, “satisfaz” a dica. Se essa for, por exemplo, “tipo de pneu utili-

4

zado em automobilismo”, nao haverd suporte para definir que a palavra é “amor”.

Entretanto, ndo dependera somente disso, mas também da correcio da en-
trada da palavra “omelete”. Ou seja: “omelete” dependerd de “amor” e vice-versa,
e cada uma dessas dependera de suas dicas.

Para determinar o grau de justificagdo calha, ainda, verificar a comprehensi-
veness, algo como um principio de total evidence. Isto é, umraciocinio que ndo leva
em conta uma prova relevante ¢ menos justificado.” Quanto mais provas relevan-
tes sdo incluidas na pesquisa, maior é tendencialmente o grau de justificacao.
Retornando as palavras cruzadas, quanto maiores foremas palavras ja preenchidas,
mais “seguro” serd o preenchimento das entradas faltantes. Quanto mais comple-
ta for a busca, ou seja, quanto mais “warranted” estiver uma assertiva sobre um
fato,” mais justified sera o belief (obviamente, analisando-se de maneira objetiva).

De nada adianta, portanto, que uma hipdtese tenha nivel altissimo de inde-
pendent security se nfo tiver suportiveness. E de nada adianta que duas hipéteses

87. Haack, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology. 2. ed.
expandida. New York: Prometheus Books, 2009. p. 118,

88. Idem, ibidem.

89. Idem, p. 119.

90. Tdem, p. 132.

91. Idem, p. 129 e ss.

92. Idem, p. 132.

93. Sobre warrants e backings de warrants vide Toutmmv, Stephen E. The Uses of Argument.
Ed. Atnalizada, New York: Cambridge University Press, 2008 (reimp.). p. 92; Haack,
Susan. Defending Science — Within Reason: Between Scientism and cynicism. New York,
Prometheus Books, 2007. p. 67.
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estejam em perfeita consondncia entre si (exemplo: “o sujeito estava com rastros
de pélvoranas maos” e “existiam cabelos da vitimano veiculo do sujeito”) se uma
prova que indica uma hipétese relevante for ignorada (“o sujeito estava a quild-
metros de distincia do local no momento do homicidio™).

O raciocinio de corroboracéo de hipéteses dentro do processo, apesar de pos-
suir algumas peculiaridades,’ é essencialmente igual aos de outras dreas do conhe-
cimento. A hipétese fatica deve possibilitar, entre outras coisas, predicdes sobre
evento ou estado de coisas empiricamente contrastaveis.® Se o cumprimento da
predicdo for verificado, isso levara, em principio, a0 apoio indutivo da hipétese.
E dizer: se um sujeito atirou com arma de fogo, terd rastros de pélvora nas maos.

Para fazer tal predi¢do, o raciocinio inclui,*” portanto, a hipotese (“H”, como,
por exemplo, “Pedro efetuou o disparo do tiro”), os supostos auxiliares (“SA”,
como “o disparo deixa, nas mios de quem o efetua, rastros, que podem ser verifi-
cados através de determinado exame”) e as condices iniciais (“CI”, como “se o
autor nio estivesse usando luvas no momento dos disparos”). A estrutura do
pensamento seria, portanto: “He SA e Cl & P” (sendo que P = predicio).

Ou seja, seria possivel predizer que, se Pedro foi realmente quem efetuou os
disparos e nao estava usando luvas, terd rastros nas maos. Se Pedro realmente tiver
tais rastros, a hipétese “H” mencionada acima terd sido apoiada indutivamente.
Com o panorama acima, as hipéteses vao se confirmando, ou se excluindo.

Utilizando-se do que foi dito anteriormente, verifica-se desde logo que a
combinacio de diversas provas, que aportam diferentes hipéteses tera, portanto,
condic¢des de corroborar “uma conclusio em um nivel maior do que qualquer de
seus componentes sozinho”.” Isso ocorrerd sempre que houver aumento de su-
portiveness, aumento de independent security da prova favoravel a conclusio, dimi-
nuicio da independent security da prova desfavoravel, ou aumento da comprehen-
siveness, mediante a introdugdo de provas ulteriores.®

Deve-se atentar, entretanto, para o fato de que ¢ perfeitamente possivel que
0s “SA” e 0s “CI” contenham equivocos.’™ Quanto aos “SA”, por exemplo, € im-

94. Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 93 e ss., por exemplo, destaca as peculiaridades do raciocinio
dentro do processo, mormente a necessidade de que esse seja baseado em “provas ad-
mitidas, ignorande qualquer prova inadmissivel e ndo se baseando em qualquer linha de
raciocinio probatéric proibida por lei”.

95. Ferrer BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba cit., p. 131,

96. Idem, p. 132.

97. O exemplo pode ser encontrado também em Frrrer BELTRAN, Jordi. Idem, p. 131-132.

98, Haack, Susan. The Weight of Combined Evidence. Evidence Matters. Science, Proof, and
Truth in Law. New York: Cambridge University Press, p. 218,

99, Idem, ibidem.
100. Ferrer BELTrAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba cit., p. 132.
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portante verificar que esses sdo integrados por generalizacdes empiricas,'*! de
modo que aqualidade dessas deve ser avaliada.’” Quanto as “CI”, cumpre destacar
que, caso existam poucas provas sobre 0s {atos, a chance de erro sobre essas sera
maior. Um procedimento com maior completude propiciard, portanto, melhor
qualidade, maior suporte, na busca.

Todos esses raciocinios demonstram que a corroboragao ocorre em graus
maiores oU menores, exatamente como em outras dreas do conhecimento. Hoje
em dia, por exemplo, a hipétese de que cigarro causa ciancer de pulmio € muito
mais confirmada cientificamente do que a de que telefones celulares possam fazer
algum mal a saude. Da mesma forma, no exemplo utilizado anteriormente, tma
hipétese de paternidade confirmada por um exame de DNA € muito mais justifi-
cada do que uma confirmada por exame a olho nu.

Os raciocinios apresentados deixam claro, ademais, que mesmo algo muito
bem corroborado pode, ainda assim, ser falso. E 0 que ocorre, a titulo de ilustragdo,
se houver uma informacio falsa sobre o sujeito nio estar usando luvas no momen-
to dos disparos. Novamente, de resto, € 0 mesmo que ocorre na ciéncia, ou na
medicina: algo (como o cigarro causar cancer), mesmo muito corroborado, pode
vir a ser “desconfirmado” em uma investigacio ulterior (com o use de novas des-
cobertas cientificas, novas tecnologias etc.).

Todas as ideias acima apresentadas demonstram uma funcao essencialmen-
te epistemica.'®® Entretanto, € necessario que o raciocinio probatério vise a
busca da verdade, no sentido de que o belief seja formado, revisado e abando-
nado tendo como pardmetro justamente a verdade.'® O raciocinio probatério,
em outras palavras, deverd ser truth-conducive,'® operando a verdade como um

101. Idem, ibidem.

102. Uma afirmacio como “todos os solteiros nio sdo casados”, por exemplo, € universal,
permitindo inferéncias com altissime grau de corroboragdo. Outras, apesar de nio
universais, conferem graus hastante elevados de probabilidade, permitindo, também,
inferéncias de grau elevado. Outras ainda, sdo inferéncias baseadas em generalizagoes
com base na “normalidade”, gerando, na melhor das hipdteses, graus de confirmacao
baixos. As generalizacdes esptrias, por fim, sao aquelas que, quando dirigidas a grupos
de pessoas, sdo taxadas de preconceitos; sdo constituidas por proposicdes que nao pos-
suem qualquer prova em suporte, base cientifica ou mesmo estatistica (algo como
“Capricornianos sdo autoconflantes”). Justamente por isso, nde podem servir para a
formulacio de inferéncias. Sobre o tema, vide Scaauer, Frederick. Profiles, Probabilities
and Stereotypes. Londres: The Belknap of Harvard University Press, 2003. p. 7 e 55
Ferrer BELTRAN, Jordi. La Valoracicn Racional de la Prueba cit., p. 132. Taruree, Michele.
La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffre, 2012. p. 223 e ss.

103. Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 97.

104. Idem, p. 101.

105. Idem, p. 105.
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verdadeiro standard de correcdo.'® Mesmo que a relacao entre prova e verdade
seja teleologica, portanto, o processo judicial pode ser equipado de maneira
mais ou menos truth-conducive ou truth-oriented, sendo desejavel que se aumen-
te 0 mdximo possivel sua capacidade de orienta¢do no sentido da busca com-
pleta da verdade.

Qu seja: quanto melhor o processo estiver equipado para a busca da verdade,
melhor serd o grau de corroboragio das hipoteses, e mais justificadas estario as
decisdes sobre os fatos. Tais aspectos serdo retomados com mais profundidade no
proximo item.

1.3 Processo justo, decisdo justa e a necessidade de um procedimento
organizado para a busca da verdade e, consequentemente,
orientado tendencialmente a cempletude do material probatério

Ja foi salientado nos itens anteriores que uma decisio haseada em fatos que
ndo ocorreram é uma decisdo tendencialmente injusta. Cumpre ora, antes de
qualquer coisa, aprofundar tal ideia, para, posteriormente, verificara configuracio
necessaria do processo justo no sentido tendencial da busca da verdade e da com-
pletude do material probatorio.

As perguntas iniciais do presente tdpico serdo: (i) quais sao os elementos
necessdrios para que uma decisao possa ser considerada justa e o que significa
“processo justo”? (ii) Como é possivel avaliar e aprimorar um sistema processual
concreto quanto a busca da verdade?

1.3.1 Decisdo justa e processo justo

Jé foi salientado pela doutrina que nio é possivel eleger-se um unico critério
idoneo para avaliar a justica da decisao.!”” Pelo menos trés critérios foram dese-
nhados, entretanto, como necessdrios, mas nenhum, sozinho, suficiente para ga-
rantir a justica da decisdo.*®

Os critérios sdo os seguintes:'®® (a) correta escolha e interpretacio da regra
juridica; (b) apuracao adequada dos fatos relevantes do caso; (c) emprego de um
procedimento vilido e justo para chegar 4 decisdo. Para o escopo do presente tra-
balho sera importante avaliar os itens (b) e (c), ficando o item (a) fora do £5COp0o
da pesquisa.

106. Idem, ibidem.

107. Tarurro, Michele. Tdee per una Teoria della Decisione Giusta. Sui Confini — Scritti
Sulla Giustizia Civile. Bologna: Il Mulino, 2002. p. 219-234, esp. p. 224.

108, Idem, p. 224.

109. Idem, ibidem.
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Averdade ¢, portanto (como jd repetido 4 exaustdo), o standard de correcéo
de uma decisio.'” Isto €, sendo o Direito merit-based,'* é necessdrio que as
normas juridicas sejam aplicadas a fatos que efetivamente ocorreram, sob pena
de que a decisdo seja injusta'*? —algo que € até mesmo instintivo para um leigo
em direito.

Para que o processo seja realmente justo, portanto, é necessario que esse
seja arquitetado para a tendencial obtencio de decisoes justas''® (o que encon-
tra como um de seus critérios, como mencionado, uma adequada busca da
verdade). Nao é suficiente que o legislador organize “algum” processo; é neces-
sdrio que esse seja organizado de modo a estar em sintonia com as exigéncias
do Estado Constitucional, o que deve necessariamente incluir a apuracgio ade-
quada dos fatos e a tutela adequada dos direitos;!* a decisdo nio “se legitima s6
por ter sido imposta segundo os canones do rito (...)”;'% isso ¢, “(...) a obser-
vincia do procedimento nao garante necessariamente a produgédo de um resul-
tado justo”.!1¢

O justo processo, no Brasil, possui fundamentalidade tanto formal' (ja que
se beneficia “da positivacio constitucional”)*!® quanto material (ou seja, é “deci-
sivamente constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da sociedade”'? e “é o
que impede a degradacio de qualquer pessoa a condigdo de mero objeto de proce-
dimentos e decisdes estatais, de modo geral, ou de procedimentos e decisoes judi-
ciais, de modo particular”) .’ Assim, como serd visto aseguir, € dever do legislador
organizar um processo idoneo a tutela dos direitos,'*! o que tem necessariamente
que incluir a busca da verdade como um dos seus objetivos centrais.

110. Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 106.

111, Gorpman, Alvin I Op. cit., p. 280.

112. Tarurro, Michele. Uma simples verdade cit., p. 142,

113. 1dem, p. 141. No mesmo sentido, CaiarLoni, Sergio. Giusto Processo, (Garanzie
Processuali, Givstizia Della Decisione. Revista de Processo. vol, 132, p. 87 e ss., esp. item
8. out. 2007.

114. Marros, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecao de direitos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009. p. 253,

115. Awarc pE Ouvera, Carlos Alberto. Op. cit., p. 219.

116. Martos, Sérgio Luis Wetzel. Op. cit., p. 181.

117. A formal encontra-se no art. 5.°, LIV, da CF/1988, com a nomenclatura de “devido
processo legal”.

118. Canotnno, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 406.
119. Idem, p. 379.
120. Marros, Sérgio Luis Wetzel de. Op. cit., p. 144.

121. Sarcet, Ingo; Marmon, Luiz Guilherme; Mrtiiero, Daniel. Curso de direito constitu-
cional. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 616.
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1.3.2 Da necessidade de um procedimento organizado para a busca da
verdade e, consequentemente, orientado tendencialmente a
completude do material probatério

Justamente pelaji demonstrada ligacio teleologica entre prova e verdade, € ne-
cessdrio que o processo sejadotado de mecanismos para maximizar e melhorarabusca
da verdade. Em outras palavras, o direito fundamental a prova'* s6 terd seu niicleo
durorealizado se o justo processo for ordenado de formaa maximizar sua capacidade
de ser “truth-conducive” 1 “truth-oriented”;*** afinal, “a caracteristica distintiva de
uma busca genuina [ndo s6 no Direito, mas em gualquer campo do conhecimento

humano] ¢ o fato de quem busca querer encontrar a verdade de alguma questdo” '

Assim, um sistema concreto pode ser avaliado em suas instituicGes, regras,
procedimentos e técnicas de faci-finding tendo por base crucial sua capacidade de
maximizar a acuidade da determinacio dos fatos.**®

As provas produzidas e o direito probatério em geral devem, em outras pala-
vras, ser totalmente desenhados para que possam se utilizar de métodos racionais
de determinaciao de questdes de fato,'” através de raciocinios feitos a partir de
provas relevantes apresentadas ao decision-maker;**® a verdade, por sua vez, fun-
ciona sempre como um standard externo de correcdo,” a fim de que se possa
avaliar se um sistema probat6rio estd cumprindo seu papel ou nao; ou melhor, se
estd cumprindo bem ou mal o seu papel de ter como fim tltimo a busca daquilo

que realmente ocorreu.

A verdade deve, portanto, ser colocada como um dos objetivos centrais** e

primarios do processo** (sempre lembrando que a verdade ¢ o fim da prova), ja

122. Sobre o direito fundamental a prova vide Pauvia Rawmos, Vitor de. Direito fundamen-
tal 2 prova. Revista de Processo. ano 38. vol. 224. p. 41-61. Sao Paulo: Ed. RT, out. 2013.

123. GoLpMan, Alvin 1. Op. cit, p. 29. Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 101

124. Gorpman, Alvin L. Op. cit., p. 281.

125. Haack, Susan. Confessions of an Old-Fashioned Prig. Manifesto of a Passionate
Moderate. Chicago: The University of Chicago Press, 1998, p. 8.

126. Awnnerson, Terence; Scum, David; Twming, Willlam. Analysis of Evidence cit., 83.

127. Idem, 82.

128. Idem, ibidem.

129, Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 106.

130, Gorpmax, Alvin I. Op. cit,, p. 279. Citam-se, exemplificativamente, outros fins, como
“tempo, justica (...)” (Idem, ibidem}, “privacidade e dignidade humana, demandas de
estabilidade na tomada de decisdes (...) e custos (...)” (Damaska, Mirjan R. Truth in
Adjudication cit., p. 301), além de exemplos de protegGes que acarretam diminui¢ao
do conhecimento levado a juizo, como a regra que proibe a utilizacdo de provas obtidas
por metos ilicitos (Gorpman, Alvin L Op. cit., p. 6) e as regras que protegem os sigilos
{Tarurre, Michele, Uma simples verdade cit., p. 178).

131. Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 69.
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que o orgio estatal nio pode colocar o selo de sua autoridade em uma decisdo que
foi obtida com uma averiguacéo incompleta dos fatos.>? A preocupacido deve ser,
pois, de, dentro de tais balizas, proceder para que seja possivel maximizar a acui-
dade da determinacio dos fatos.

A epistemologia dos tltimos anos, tendo resgatado aimportincia da verdade
nas buscas nas diversas dreas do conhecimento humano, tem apontado no sentido
de que, conforme ja mencionado nositens anteriores, os graus de warrant poderio
ser aumentados proporcionalmente 4 maior ou menor corroboracio objetiva das
hipoteses, fazendo com que seja um objetivo de toda e qualquer pesquisa a busca
pela maior comprehensiveness,” a completude tendencial.

Isso quer dizer que qualquer investigacao truth-oriented deve providenciar
uma busca ampla tendo o fim de que todas as provas relevantes estejam incluidas
nessa. Isso porque “a qualidade da prova de uma pessoa, e, portanto, o grau de
corroboracio [warrant] de uma assertiva sua, também depende da quantidade de
provasrelevantes que sua provainclui”;** e mais: “um conjunto probatério maior
(...) € geralmente um indicador melhor do truth-value de uma hipdtese do que

um menor”. 3

De um modo geral, alids, em campos de conhecimento humano afastados do
processo judicial, quando ndo ha provas suficientemente boas, a saida sugerida
pela epistemologia é a busca por mais provas;"® justamente porque algo corrobo-
rado por poucas provas, confere, em geral, um grau de justificacio muito pequeno.

O ponto é até mesmo instintivo: se alguém procura um médico e é diagnos-
ticado com uma doenca, certamente preferira que lhe seja prescrito um remédio
que j4 foi testado e aprovado cientificamente; isto €, um remédio que jd tenha
passado por diversos estudos e cuja eficdcia e seguranca tenham sido, assim, cor-
roboradas em todos os testes. Afinal, cada teste novo a que o medicamento é sub-
metido confere um aumento de grau de corroboracao no sentido de sua eficdciae
seguranga.

132. Isso nio quer, por outro lado, dizer que a verdade se torne um unico fim, ou que
deva ser buscada a qualquer custo, por si mesma, eliminando-se as outras finalidades.
A doutrina, de resto, hd tempos aponta neste sentido: “dizer que algo € a finalidade e
uma instituigio ou atividade ndo exclui que existam outras finalidades ou propésitos”
(FerrER BELTRAN, Jordi. La Valoracidén Racional de la Prueba cit., p. 31). Sobre o tema,
vide GoLoman, Alvin 1. Op. cit., p. 284; Ho, Hock Lai. Op. cit., p. 68-69; DamasKa,
Mirjan R. Truth in Adjudication cit., p. 301.

133. Haack, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology cit.,
p. 132,

134. Haack, Susan. Defending Science — Within Reason cit., p. 68,

135. Geoipuan, Alvin L Op. cit., p. 292.

136. Haack, Susan. Defending Science — Within Reason cit., p. 73.
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Por outro lado, alguém que recebe do médico a informacéo de que se trata de
um remédio novo, sem eficdcia comprovada cientificamente, terd menores razoes
para ter um justified belief no sentido de que tal medicamento poderd auxiliar no
tratamento de sua doenga. Além disso, terd que decidir sobre se esta disposto ou
nio a correr o risco de que o medicamento lhe possa causar efeitos colaterais gra-
ves até entdo desconhecidos, pois ndo testados.

Os medicamentos, com efeito, passam por diversas etapas de testes'>” antes
de chegarem ao mercado, a fim de que seja aumentada a corroboracio sobre a se-
guranca de sua utilizacio. Primeiro sao feitos testes em animais (estudos pré-cli-
nicos); apos, iniciam-se os estudos clinicos, divididos em quatro fases (a primeira
com vinte a cem individuos, a segunda com cem a trezentos e a terceira com mil a
trés mil)."® Para poder ser comercializado, o medicamento deve passar nas trés
primeiras, ficando, em seguida, na quarta fase, em periodo de farmacovigilancia.

Damesma forma ocorre com um detetive;** se, acreditando na culpabilidade
de wm sujeito, esse deixa de avaliar provas relevantes, que poderiam, inclusive,
determinar a inocéncia do acusado (exemplo, uma ponta de cigarro encontrada
na cena do crime que deixa de ser analisada ou investigada), estar-se-d certamen-
te correndo o risco de que tais provas, excluidas, pudessem refutar a justificacio
da hipétese por ele formulada.

Um exemplo pode acabar com as duvidas.

Um homem é morto as 4:30 da manhi do dia primeiro de janeiro.'* Uma
testemunha afirma ter visto uma pessoa com as caracteristicas do suspeito entrar
na casa do morto as 04:15 da manha,'* e outra afirma ter visto o suspeito sair do
edificio as4:45 damanha.'** Além disso, é encontrado um pedaco de tweed marrom
da Harris na mao direita do caddver,'*® e um casaco de tweed marrom da Harris na
casa do suspeito.'*

Os elementos surgidos até entdo (dando por certa a credibilidade das teste-
munhas, para facilitar a argumentacio), apontam no sentido de que o suspeito

137. As ctapas descritas a seguir sdo encontradas em Pestana, José Osmar Medina; Castro,
Maria Cristina Ribeiro de; Pereira, Walier Antonio, Pesquisa Clinica e Farmacovigilan-
cia, 2006. Disponivel em: [www.abto.org.br/abtov03/Upload/file/manual do_transplan-
tado/Farmacovigilancia.pdf]. Acesso em: 10.02.2014. As informacdes constam, ainda,
no sitio [www.anvisa.gov br/medicamentos/pesquisa/def. him], da Anvisa.

138. Idem, p. 4-5.

139. O exemplo, aqui adaptado, € de Fo, Hock Lai. Op. cit., p. 167.

140. Awperson, Terence; Scium, David; Twivning, William. Anatysis of Evidence cit., p. 40

141, Idem, ibidem.

142, Idem, p. 96.

143. Idem, p. 94.

144. Idem, p. 110.
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esteve na cena do crime. A policia, a partir daf, iria, portanto, buscar outras evi-
déncias, como a arma do crime, a bala etc.

Se, por exemplo, fosse encontrada na casa do suspeito uma arma com suas
digitais e o exame de balistica revelasse que a bala fatal fora disparada por aquela
arma, certamente haveria corroboracgio além de qualquer davida razoavel no sen-
tido de que o suspeito realmente cometera o crime.

Entretanto, mesmo diante de tais elementos de prova, se surgisse alguma
prova que comprovasse cabalmente que o suspeito estava em outro lugar no mo-
mento do crime, uma divida razodvel estaria criada, impedindo, teoricamente, a
condenacio.

Tal poderia facilmente ocorrer, por exemplo, se uma camera, instalada pela
policia para monitorar a estrada, mostrasse que, no momento do homicidio, o
suspeito estava, em verdade, em um local a milhares de quilémetros da cena do
crime, tendo, inclusive, sido parado por um policial por estar conduzindo em
excesso de velocidade.

Tais elementos de prova, conforme mencionado, permitiriam umainferéncia
com alto grau de corroboracio, no sentido de que uma pessoa néo pode estar em
dois lugares a0 mesmo tempo; ou seja, o suspeito ndo poderia estar na cena do
crime.

Veja-se que, se por algum motivo, as provas sobre o suspeito estarem em
outro lugar fossem excluidas ou nao levadas ao processo, certamente o julgador
teria elementos suficientes para a condenacio. Se, tendo recebido a informacao de
que o suspeito teria sido filmado em outro lugar, a policia nao checasse a informa-
¢d0, a consequéncia seria catastréfica.

O processo de investigacdo, ao ignorar a possivel existéncia de provas rele-
vantes, estaria sendo conduzido de maneira muito menos truth-oriented, pela ex-
clusio de uma prova relevante, gerando, consequentemente, uma possibilidade
maior de que a decisio se baseasse em fatos errados, ou seja, de que fosse injusta.

Por outro lado, se todas as informagdes fossem checadas e, imagine-se, tal
filmagem néo existisse em realidade, ndo passando de um argumento vazio da de-
fesa do suspeito, os elementos de prova seriam unissonos no sentido da condenacéo.

Portanto, “ndo parece haver divida de que no plano epistémico deva valer a
regra segundo a qual o grau de confirmacio de uma hipdtese aumenta com a ob-
tencao de provas ulteriores, visto que a situacio 6tima é a de que todas as provas

possiveis sejam obtidas” .

No processo judicial, com efeito, a questdo epistémica nao € diferente. Se €
certo que nesse existem limitacdes de custos e de tempo e exclusdes por forca de

145. Tarurro, Michele. La Prova nel Processo Civile cit., p. 223-224.
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lei que, deum modo geral, ndo existem em outras dreas do conhecimento, é também
certo que a ampliacao do material probatério deve ser um objetivo do legislador e
de um operador do Direito atento s necessidades impostas pelo processo justo. E
mprescindivel, pois, a organizacio do processo de forma que o seja minimizada a
quantidade de provas relevantes nio levadas ao processo.

A questdo tem importancia central quanto ao objetivo de que o processo seja
truth-oriented, na medida uma s6 prova relevante inadmitida ou nio levada ao
processo pode determinar que a conclusio sobre os fatos seja radicalmente dife-
rente, ou mesmo oposia, da conclusiio sem aquela prova, afastando-se da verdade
e, portanto, da decisio justa.

Aumentar a qualidade e a amplitude do material probatério tem como corn-
sequencia o aumento da corroboragio das hipéteses faticas. Isso acarreta, por sua
vez, maior qualidade na apuracio dos fatos, maior acuidade do processo para o
“aporte” daverdade e, consequentemente, um processo orientado tendencialmen-
te 4 obtencao de decisdes mais justas. Um processo, em resumo, mais justo.

No proximo capitulo, portanto, serd avaliadaa pretensasolugioao problema,
partindo da ideia de énus da prova, problematizando-se, em seguida, sobre se essa
¢ suficiente ou ndo; na terceira parte, propde-se uma nova conformacio para a
questao, com a defesa da necessidade de deveres de provas.

2

ONUS DA PROVA: DAS TENTATIVAS DE
AMPLIACAO DO MATERIAL PROBATORIO
MANTENDO A CATEGORIA DO ONUS

Postas as premissas que embasam o presente estudo, cumpre, a seguir, veri-
ficar a evolucido do processo civil na busca do material probatorio, notadamente
quanto a reparticdo das “tarefas” probatérias entre as partes e o juiz.

Antes de qualquer coisa, portanto, verificar-se-d o delineamento tradicional do
problema, vendo-se a prova como um dnus, que teria dois aspectos: UIm como regra
de julgamento, dirigida ao juiz, e outro como regra de instrugio, dirigido as partes.

Apos, analisar-se-d como a distribuicdo estdtica do 6nus da prova passou a
mostrar-se insuficiente para a maior obtencdo de material probatério, vindo a
doutrina a desenvolver as teorias das inversoes e dinamizacdes dos encargos pro-
batérios. Por fim, avaliar-se-4 a suficiéncia e/ou a idoneidade de todas essas ferra-
mentas para o atingimento do objetivo de melhorar a completude do material
probatério.

2.1 Dos dois aspectos do 6nus da prova

A teorizagdo sobre 0 0nus da prova ocorrida no inicio do século XX desen-
volveu-se no sentido de reconhecer nesse dois aspectos: uma “regra de julgamen-
to”, aquilo que ficou conhecido como sua “funcido objetiva”, e uma “regra de
instrucdo”, aquilo que ficou conhecido como sua “funcio subjetiva”. Analisar-se-
-4, a seguir, cada um desses aspectos.

2.1.1 Do aspecto objetivo

O aspecto objetivo do 6nus da prova representaria a sua fun¢iio mais cldssica,
primordialmente ligada ao juiz.* Tal aspecto, portanto, nio estaria ligado a ativi-

1. Nesse sentido, Pacizico, Luiz Eduardo Boaventura. O onus da prova no direito processual
civil. 1. ed. 2. tir. 520 Paulo: Ed. RT, 2001. p. 133. Lores Miro, Horacio G. Probar o Su-
cumbir. Los Tres Grados del Convencimiento Judicial y la Regla Processal del Onus Proba-
di. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. p. 35. Entretanto, conforme salientado por
Ponres De MIranDa, Francisco Cavalcanti, Comentdrios do Codigo de Processe Civil. Rio




