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RESUMO

A presente tese analisa a maneira como a probabilidade influencia a
formacdo da decisdo sobre os fatos (contexto de descobrimento), bem como a
motivacdo acerca dessas decisfes (contexto justificativo). Mediante prévia andlise
da relevancia da verdade no processo judicial, demonstra-se também que no terreno
processual somente é possivel falar em probabilidade, o que implica a ideia de um
modelo probabilistico do juizo de fato, cujo nucleo € o médulo da escolha entre as
alternativas possiveis. Portanto, séo oferecidos critérios para a escolha das
alternativas, os quais sdo denominados como diretrizes probatorias. De outro lado, a
fim de que o convencimento do juiz a respeito dos fatos seja o0 mais racional
possivel, também ¢é examinada a obrigatoriedade da motivacdo das decisdes
judiciais. Para tanto, é realizada abordagem a luz do Estado Constitucional e, ao
final, demonstra-se que a probabilidade igualmente conforma o contexto justificativo,
pois faz com que a motivacdo seja um discurso probatorio racional.

Palavras-chave: Verdade. Probabilidade. Contexto de descobrimento.
Diretrizes probatoérias. Contexto justificativo.



ABSTRACT

This thesis examines how probability influences the fact-finding process
(context of discovery) and the motivation about the trial of facts (context of
justification). Considering the analysis of the relevance of truth in the judicial process,
also in the procedural field only probability is taken into account, which implies the
idea of a probabilistic model of factual judgment, whose core is the module of choice
among the possible alternatives. Therefore, guidelines are offered for the choice of
alternatives, which are called as evidentiary guidelines. On the other hand, in order to
achieve the most rational conviction of the trier, mandatory legal motivation is also
examined. The approach focuses on the Constitutional State and, in the end, is
shown that the probability also conforms the context of justification, in order to make
the legal motivation as a rational evidence speech.

Keywords: Truth. Probability. Context of discovery. Evidentiary guidelines.
Context of justification.
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INTRODUCAO

A andlise dos fatos no Direito, e especialmente no ambito do processo
judicial, tem sido deixada a margem pela doutrina.

De fato, Marina Gascén Abelldn adverte que “ao olhar as bibliotecas
juridicas, constata-se que a maior parte das preocupacdes dos juristas tem se
centrado nos problemas de interpretacdo das normas, assumindo — implicita ou
explicitamente — que o conhecimento de fatos nao estabelece especiais problemas”;
logo adiante, porém, adverte: o conhecimento judicial dos fatos “é tdo problematico
ou mais que o juizo de direito; nele, a discricionariedade do juiz € maior que na
interpretacdo das normas”.!

Dai a razdo da exigéncia de “‘um conjunto de categorias e processos
técnicos que auxiliem no controle, o quanto possivel, dos subjetivismos que incidam
na formacdo do juizo de fato”, mediante “um direito probatério sistematico, com
categorias e instituicbes préprias, de modo a evitar que o convencimento judicial
escape a toda forma de controle dogmatico e a um real contraditorio”.?

Esse, portanto, € o objetivo do presente trabalho: fornecer elementos para
que a formacédo do juizo de fato no processo judicial seja 0 mais racional possivel,
evitando-se, por conseguinte, o arbitrio - e isso tudo a luz do elemento
“probabilidade” que circunda o processo judicial e esta relacionado diretamente com
0 acertamento dos fatos.

A tarefa, evidentemente, ndo é facil, sobretudo porque, conforme foi dito, os
fatos ndo tém recebido especial atencdo pela doutrina. Nada obstante, € tarefa
imprescindivel, até mesmo porque, se é verdade que o “fato ndo € nada sem o
direito”, o contrario também é verdadeiro.

Entretanto, o trabalho ndo se limita em examinar o processo de reconstrucao
dos fatos no ambito do processo, pois a preocupacao também se centra na maneira

como isso deve ser exteriorizado pelo juiz.

1 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 3. ed.
Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 174.

2 KNIJNIK, Danilo. Ceticismo fatico e fundamentacao teérica de um Direito Probatério. In: KNIINIK,
Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 25.

3 FERNANDEZ, Sergi Guasch. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Barcelona: Bosch,
1998, p. 580.



A propésito disso, e para bem delimitar o a&mbito de pesquisa que sera
realizada, imp&e-se ter presente que hi basicamente dois contextos no processo e
gue servem de estrutura basica para a presente investigacdo: de um lado, ha o
contexto do descobrimento (context of discovery) — ou raciocinio decisério e, de
outro, o contexto justificativo (context of justification).

Precisamente, enquanto o raciocinio decisoério (context of discovery) é o
procedimento que conduz para a formulacdo de uma determinada solucdo de um
problema, o raciocinio justificativo (context of justification) tem o intuito de
demonstrar a validade de tal solucéo, justificando-a.* Esses dois polos também séo
frequentemente tratados, respectivamente, como “motivacdo-atividade” e como
“motivagdo-documento”.®

De qualquer forma, ndo se pode confundir ambos o0s contextos, pois
“formular uma decisdo e expor as razdes pela qual esta deveria ser considerada
uma boa decisdo sao atividades diversas”.® Isso néo significa, de modo algum, que
um contexto ndo guarde relagdo com outro, ndo obstante o posicionamento segundo
o qual os motivos do juiz para adotar uma decisdo ndo sdo racionais, ou em 0
sendo, sdo de uma racionalidade distinta e ndo coincidente com 0 contexto
justificativo (ou motivagdo-documento).’

Essa ultima nocao, contudo, deve ser de imediato abandonada, até mesmo
porque colocaria em duvida o trabalho ora realizado, sendo, ademais, irracional e
incompreensivel, mormente porque nao ha légica em se sustentar que se descobriu
a veracidade de uma hipétese fatica sem oferecer qualquer razéo (fundamento) para
tanto.®

Entretanto, isso tudo também nao significa a inexisténcia de um intimo nexo
entre o contexto de descobrimento e o contexto justificativo. Com efeito, se “é
verdade que se pode decidir sem motivagdo, ndo é concebivel um discurso
justificativo desatado de uma decisédo judicial. A autonomia do quomodo coexiste

com a acessoriedade do an”. Ha, portanto, uma vinculacédo entre os dois contextos,

4 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, p. 214.

5 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 184.

6 TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica. In:
Revista de Processo, ano 32, n. 143, jan. 2007, p.75.

7 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 185.

8 Ibidem.



sendo que o discurso justificativo, necessariamente, deve se adequar a um modelo
pré-determinado como um ponto de partida.® Em sintese: o raciocinio justificativo
tem o objetivo de justificar as razbes pelas quais se escolheu uma determinada
hipétese e a sua validade no contexto decisorio.

Portanto, um trabalho que se propde a analisar a maneira como os fatos sao
reconstruidos no processo judicial pelo julgador, com a participacdo das partes, ndo
pode prescindir do exame do modo como a decisdo a respeito € exteriorizada, ou
mais especificamente, justificada.

Dai a razdo pela qual o trabalho se encontra dividido em duas grandes
partes. Na primeira, é analisado o “contexto do descobrimento”, ou seja, 0 processo
de adocéo da decisdo sobre os fatos. Em especial, porque diretamente relacionado
com a decisdo em si, analisa-se o papel da “verdade” no processo judicial. Assim
pretende-se, inicialmente, verificar se a verdade € relevante no processo e, caso
positivo, qual é a verdade relevante.

Estabelecido isso, analisa-se a maneira como a probabilidade (que néo é
algo paradoxal a verdade, conforme sera visto) conforma o juizo de fato. Nesta parte
do trabalho, em que a tese propriamente dita comeca a ser formulada, demonstra-se
sobretudo que a ideia central é o da escolha das alternativas possiveis, o que da
ensejo, consequentemente, a diretrizes probatérias, tema com o qual o trabalho se
ocupa na etapa final da primeira parte.

Na segunda parte do trabalho, é examinado justamente o “contexto
justificativo”. Entretanto, deve ser ressaltado que o trabalho realiza um corte objetivo,
na medida em que o que se analisa é unicamente a motivagao fatica. A razao, alias,
€ simples: ndo had nenhuma regra especifica sobre a maneira como deve ser
realizada a motivacdo em relacdo aos fatos. Com efeito, o art. 131, do Cdédigo de
Processo Civil vigente se limita a referir que o juiz “devera indicar, na sentenga, os
motivos que |he formaram o convencimento”, enquanto que o art. 458, |l, do mesmo
diploma legal, apenas refere como sendo um dos requisitos da sentengca “os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato (...)". O art. 489 do novo

CPC, néao obstante ser mais analitico em relacdo a obrigatoriedade de motivacéao,

° AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. In: Enciclopedia del Diritto, Milano: Giuffre, v.
XXVII, 1977, p.197 e 217.



nada assevera sobre o modo como deve ocorrer a motivacdo dos fatos.® Assim, a
segunda parte pretende esclarecer a maneira como deve ocorrer a justificacdo a
respeito das escolhas procedidas na adocéo da decisao.

Para tanto, sdo analisados, primeiramente, os fundamentos histéricos da
motivacdo judicial bem como os contemporaneos, sendo que ambos possuem
vinculacao direta com as fungbes desempenhadas pela motivacdo, o que também
sera objeto de exame especifico.

Em seguida, a atencéo € voltada para a analise argumentativa da sentenca
e especialmente para seu carater justificativo. Definidos esses parametros, que séo
essenciais para a compreensao da relacdo entre prova e motivacao, pretende-se
caracterizar, também com base na probabilidade, a motivacdo como um discurso
probatério racional.

Finalmente, e fazendo relacdo direta com o que foi desenvolvido na primeira
parte do trabalho, é examinado o conteudo da motivacdo, a fim de que se apresente

como um discurso probatério racional.

10 Em ambas as partes do trabalho, sempre que necessario, serdo realizadas as devidas mencdes e
comparacdes com a Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015, e que institui o novo Cédigo de Processo
Civil.



PRIMEIRA PARTE
O CONTEXTO DO DESCOBRIMENTO: A ADOCAO DA DECISAO SOBRE OS
FATOS

1 SOBRE A RELEVANCIA DA VERDADE NO AMBITO DO PROCESSO

De acordo com Salvatore Patti, “o principio do livre convencimento do juiz
em conexdao com a valoracdo da prova representa certamente um dos temas
centrais do processo e, a0 mesmo tempo, um dos principais do ordenamento
juridico”.!* Se é assim, ndo se pode desconsiderar, por conseguinte, que o tema que
envolve a “verdade” também é importante, pois isso esta conectado com o livre
convencimento do juiz, independentemente do grau de relevancia que se dé para a
verdade no ambito processual.'? Além do mais, verdade e prova possuem intima
relagédo, sobretudo em razdo da constatagédo basica de que a “prova é um conjunto
de atividades de verificacdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a
verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”.*®

Assim, para a completa compreensdo da formagédo da convicgdo do juiz,
impde-se justamente a andlise do tema que envolve a relevancia da verdade no
processo, inclusive sob a 6tica daqueles que entendem que ela (a verdade) é
prescindivel. Ou seja, para se obter a exata dimensao do modo como se forma o
convencimento do juiz, deve ser estabelecido, primeiramente, o grau de relevancia

gue a verdade possui no ambito do processo.

11 PATTI, Salvatore. Libero convincimento e valutazione dele prove. In: Rivista di Diritto
Processuale, anno XL, lug./sett. 1985, p. 481.

12 Massino Nobili, ao dissertar sobre a “liberdade de convencimento e métodos probatérios”, refere
gue, de regra, ha duas maneiras absolutamente incompativeis de conceber o principio do livre
convencimento motivado: na primeira, a descoberta da verdade se mostra imprescindivel; na
segunda, o que vale ndo é somente a descoberta da verdade, devendo-se prestar a devida atencao
para que o procedimento seja conduzido segundo um rito ordenado, com a observancia de regras
(NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice. Milano: Giuffre, 1974, p, 23-
24).

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, V. I, p.42. Essa relagéo é analisada de modo mais especifico no item 1.2, infra.
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1.1 A VALORACAO NEGATIVA DA VERDADE

Num primeiro momento, pode-se perceber que a valoracdo negativa da
verdade esta ligada a controvérsias epistemologicas que, invariavelmente, refletem-
Se Nno processo.

Com efeito, ndo h&d como deixar de fazer referéncia ao fenébmeno definido,
sob o ponto de vista epistémico, como “veriphobia™*, que nada mais é do que uma
vertente representativa daqueles que efetivamente desprezam algum valor positivo
da verdade; noutros termos, os verifobicos ndo fazem referéncia a uma crenca
verdadeira ou falsa, mas somente a uma “crenga comum” (“plain belief”).1>

A propésito, Alvin Goldman aponta seis objecfes tipicas dos verifébicos: (i)
ndo ha verdade ou, se esta é existente, ela se confunde com aquilo que
acreditamos; ou seja, aquilo que é chamado de verdade, na realidade, € produto de
uma construcdo social; (i) conhecimento, realidade e verdade sao produtos da
linguagem, inexistindo realidade independentemente da linguagem que pode fazer
nossos pensamentos verdadeiros ou falsos; (iii) acaso existir verdade, ela é
inacessivel ao ser humano; (iv) ndo ha posi¢cdes epistémicas privilegiadas e
tampouco fundamentos para a crenga; assim, os julgamentos sdo procedidos com
base em meras convencdes ou jogo de linguagens; (v) os apelos a verdade séo
meros instrumentos de dominacdo ou repressao que devem ser substituidos por
praticas com progressivo valor social; (vi) a verdade ndo pode ser obtida porque
toda as orientacao préatica da verdade sofre distor¢des politicas ou em razdo de
autointeresse.'® Afirma, ainda, que ha “trés tipos de possibilidades de erros que sao

proeminentes na literatura cética: (1) a falibilidade de nossas faculdades cognitivas,

14 A expressao é de GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World. Oxford: Oxford University
Press, 2003, p. 7. Ainda sobre isso, ver TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la
costruzione dei fatti. Roma: Laterza, 2009, p. 76, bem como PINTAUDE, Gabriel. Acerca da verifobia
processual. In: MITIDIERO, Daniel; RIZZO AMARAL, Guilherme (Coord.). Processo Civil: estudos
em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.
188-198.

15 GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World. Op. cit., p. 07. Em sentido analogo, Susan
Haack faz menc¢éao aos “New Cynics”, os quais “were unanimous in insisting that the supposed ideal of
honest inquiry, respect for evidence, concern for truth, is a kind of illusion (...)" (HAACK, Susan.
Defending Science — within reason: between scientism and cynicism. Amherst: Prometheus Books,
2007, p. 20)

16 GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, p. 10.
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(2) a relacdo entre o pensamento e 0s objetos da cognicdo e (3) a relacdo légica
entre hipétese e evidéncia”.l’

Em sentido aproximado (e de maneira mais objetiva e resumida), William
Twining identifica trés tipos de “ceticismos filoséficos™ (a) ceticismo epistémico, o
qual nega a possibilidade de qualquer tipo de conhecimento; (b) ceticismo ético ou
subjetivo, que sustenta que os julgamentos de valores sdo meramente uma questao
de preferéncia individual ou s&o totalmente relativos ao tempo, lugar ou
circunstancia; e (c) irracionalismo, no sentido de que o ceticismo diz respeito a
qualquer possibilidade de raciocinio objetivamente valido.'®

Algumas dessas objecbes epistémicas, conforme ja se adiantou, refletem-se
no processo, ainda que com certas variagdes. Por exemplo, ha quem afirme que
efetivamente a verdade deve ser vista dentro de determinado contexto cultural em
que inserida. Desse modo, se um juiz “pré-copérnico” aplicasse a maxima de
experiéncia de que o sol gira ao redor da Terra, a decisao por ele proferida deveria
ser considerada verdadeira e justa, justamente porque, naquele momento, todos
estavam convencidos que efetivamente o sol girava em torno da Terra.*®

Também o realismo juridico norte-americano pode ser associado a essas
objecdes, sobretudo em sua concepgao forte, que implica “um ceticismo radical
quanto ao conhecimento dos fatos no processo”?°, de modo que, ao fim e ao cabo,
segundo essa corrente, a verdade seria inacessivel ao conhecimento humano,
principalmente em um procedimento judicial. Com efeito, Joseph C. Hutcheson Jr.,
que era um dos integrantes deste movimento,?! em classico artigo formulado no ano
de 1929, ja apontava que o julgamento realizado pelo juiz era eminentemente
intuitivo: “nenhum raciocinio”, disse na oportunidade o autor, “aplicado as razdes
praticas é realmente efetivo sendo motivado por algum impulso”.?? Afinal, conforme a
propria experiéncia de Hutcheson demonstrou, apds “acessar todo o material

disponivel, e depois de refletir cuidadosamente sobre ele”, basta deixar a

17 |dem, Epistemology and Cognition. London: Harvard University Press, 1986, p. 31.

18 TWINING, William. Some scepticism about some scepticism. In: Rethinking Evidence: exploratory
essays. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 106.

19 A posicdo é adotada por CAVALLONE, Bruno. In difesa della veriphobia (considerazioni
amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele Taruffo). In: Rivista di Diritto Processuale,
anno LXV, n. 1, genn./febb. 2010, p. 09-10.

20 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 15.

21 BURRUS, Bernie R. American Legal Realism. In; Howard Law Journal, v. 08, 1962, p. 41.

22 HUTCHESON JR, Joseph C. The judgment intuitive: the function of the “hunch” in judicial decision.
In: South Texas Law Review, v. 39, 1997-1998, p. 901. O artigo foi originariamente publicado na
Cornel Law Review, v. 14, em 1929.
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‘imaginacédo funcionar e, deixando amadurecer a causa”, deve-se aguardar “um
sentimento, uma intuigdo”.?3

Ja a nocéo central da tese de Jerome Frank, igualmente apontado como um
dos expoentes dessa corrente jusfiloséfica??, era da “inacessibilidade de fato, isto é,
0s obstaculos, alguns inevitaveis, outros evitaveis, para alcangar objetivamente
verdadeiros julgamentos sobre eventos passados e prever o que 0s tribunais vao
encontrar acerca dos fatos”.?> Conforme essa ideia, “judicial opinions” eram meras
“racionalizagdes” alheias a realidade do “decision-making”.?®

Jerome Frank, efetivamente, admite ser um “fact-skeptics”, sobretudo porque
a sua experiéncia demonstra que a averiguagao dos fatos pelo juizo € “o ponto fraco
da administragdo da justica”.?” Afinal, segundo ele, ndo se pode perder de vista que
os fatos, como eles efetivamente ocorreram, sdo duplamente “refratados” no
processo: primeiro, pelas testemunhas e, segundo, por aqueles que sao
responsaveis pela averiguacdo do fato. Acrescenta, ainda, que o fato, no ambito
judicial, ndo é algo dado, pronto, “ready-made”, sendo, por isso, na realidade,
“‘produzido” pelas cortes jurisdicionais com base nas reacOes subjetivas das
testemunhas.?® Dai a razdo pela qual os fatos, para o juiz, seriam uma questdo de
“opiniao” e ndo de “conhecimento”.?°

O ceticismo fatico de Jerome Frank fica ainda mais evidenciado a partir de
sua constatacdo de que, se dois historiadores ndo tratam da mesma maneira 0s
fatos idénticos averiguados, seja porque a imaginacdo criativa que lhes permite
extrair o singular do caso varia, seja porque eles ndo possuem as mesmas ideias
relativas a importancia dos motivos que determinaram as condutas humanas, nédo
haveria raz&o para ndo se pensar que 0 mesmo ocorre com os julgadores.3°

A valoracao negativa da verdade, porém, vai além.

23 HUTCHESON JR, Joseph C. The judgment intuitive: the function of the “hunch” in judicial decision.
Op. cit. p. 893.

24 Conforme, KNIJNIK, Danilo. Ceticismo fatico e fundamentacao tedrica de um Direito Probatorio. In:
KNIJNIK, Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 11.

25 TWINING, William. Some scepticism about some scepticism. In: Rethinking Evidence: exploratory
essays. Op. cit., p. 116.

26 VERDUN-JONES, Simon N. The jurisprudence of Jerome N. Frank: a study in american legal
realism. In: Sidney Law Review, 1973-1976, p. 182.

27 FRANK, Jerome. Courts on Trial: mith and reality in American Justice. Princeton: Princeton
University Press, 1973, p. 74.

28 |bidem, p. 22-24.

29 FRANK, Jerome. Say it with music. In: Harvard Law Review, v. 61, jun. 1948, p. 923.

%0 FRANK, Jerome. Say it with music. Op. cit. p. 945.
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Com efeito, de um lado, aponta-se que, tanto no civil law como no common
laws3!, o objetivo principal do processo e, sobretudo da administracéo da justica, é
somente resolver os conflitos entre as partes.3 Entende-se, assim, que ndo é
realmente necessario estabelecer a verdade dos fatos, até mesmo porque o que se
busca, ao fim e ao cabo, é a resolucdo do interesse da parte.33 Afinal, a controvérsia
pode ser resolvida de modo eficaz por meio de uma decisdo sem qualquer
averiguacao dos fatos ou do direito, do mesmo modo que a busca pela verdade
pode ser totalmente prescindivel no que toca ao éxito da resolucéo do conflito.®*

Assim, conforme essa concepc¢ao, a procura pela verdade e a resolucdo do
conflito sdo finalidades diversas e incompativeis, pois solucionar o litigio significa
encontrar os interesses mais satisfatorios para as partes, e eventualmente também
para o ambiente social no qual o conflito surgiu, garantindo, assim, valores como a

autonomia privada e a paz social. Por isso, nesse ambito, a procura pela verdade

31 Deve ser destacado, contudo, que ao se cotejar os modelos civil law e common law, deve haver
prudéncia. Isso porque, ao se comparar 0s sistemas, pelo menos de um modo horizontal, deve-se
levar em conta as realidades e particularidades de cada um (DENTI, Vittorio. Diritto comparato e
scienza del processo. In: Rivista di Diritto Processuale, v. 34, 1979, p. 348). Além disso, néo é
possivel realizar, de modo amplo e genérico, uma contraposicdo radical entre os ordenamentos.
Nessa direcédo, por exemplo, afigura-se “substancialmente inaceitavel a equivaléncia ‘common law =
oralidade’, e bem assim a equivaléncia ‘civil law = escritura’, a vista da presenca ampla da escritura
nos processos de common law e do amplo espaco que se reserva a oralidade em varios processos
de civil law”. Além disso, deve-se levar em consideracdo que, como inclusive é de conhecimento no
ambito juridico, “dentro do mundo do civil law, j& h& tempo se vdo manifestando fortes influéncias
derivadas dos modelos de common law, em particular do modelo norte-americano, por uma série de
razdes historicas, politicas e culturais” (TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos
processuais de civil law e de common law. In: Revista de Processo, ano 28, n. 110, abr./jun. 2003, p.
144 e 150). De outro lado, basta lembrar das “Federal Rules of Evidence”, vigentes no direito norte-
americano, que preveem poderes instrutérios do juiz bem intensos, como, por exemplo, o poder de
ordenar de oficio o interrogatério de testemunhas nao requeridas pelas partes (TARUFFO, Michele.
Icebergs do common law e civil law? Macrocomparac¢do e microcomparagéo processual e o problema
da verificagcdo da verdade. In: Revista de Processo, ano 35, n. 181, mar. 2010, p. 171).

82 A compreensdo do processo como instrumento de resolucdo de conflitos, pelo menos no civil law,
na sua esséncia, ao que tudo indica, remonta a nogao de “lide”, que, por sua vez, é definida como um
conflito de interesses regulado pelo direito (CALAMANDREI, Piero. Il concetto di <lite> bel pensiero di
Francesco Carnelutti. In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1965. v. 1, p. 201). Além disso, no
ambito do common law, em que se alude ao sistema adversarial, conforme sera demonstrado logo
mais, 0 processo tem a forma de disputa ou conflito. Atualmente, porém, afirma-se corretamente que
“a solucdo de conflitos ndo é apanagio exclusivo da jurisdigdo: cotidianamente as pessoas resolvem
seus litigios de maneira autocompositiva ou buscando mecanismos extrajudiciais de solugdo de
conflitos lo exemplo mais notério é a arbitragem), com o que nao calha procurar o trago distintivo do
ato jurisdicional na sua pretensa vocagao para eliminacdo de uma lide” (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo e parte geral
do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 123).

33 TARUFFO, Michele. La Prueba. Traduzido por Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Marcial Pons, 2008, p. 21.Também sobre o assunto, ver MORELLO, Augusto M. La Prueba:
tendencias modernas. Buenos Aires: Libreria Editora Platense, 1991, p. 17-18.

34 PINTAUDE, Gabriel. Acerca da verifobia processual. Op. cit. p. 190.
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ndo é necessaria, podendo ser inclusive improdutiva e frequentemente representa
uma fungdo estranha para a producéo de uma solucgéo pratica do conflito.3®

A negacao da procura pela verdade fica ainda mais evidente se for somada
a visado do processo como solucéo de conflito com a concepcéo de que 0 processo é
"coisa das partes”, sobressaindo, consequentemente, ideais como liberdade,
autonomia e iniciativa das partes®, que estdo diretamente ligados ao processo
liberal.®” Ora, essa compreensdo, na sua esséncia, leva em consideragdo que as
partes possuem verdadeiro dominio do processo, dispondo inclusive do objeto da
lide e do material de cognicédo.3® Desse modo, sobretudo diante da restricdo dos
poderes instrutérios do juiz®®, fica facil vislumbrar a razdo pela qual efetivamente a
verdade, segundo essa visdo, ndo possui relevancia, notadamente porque as partes
“estao interessadas em uma solugao aceitavel da controvérsia”, de modo que a sua
atencdo se centra para a obtengdo “da melhor solugdo (ou seja, a vitoria, ou pelo
menos 0 seu compromisso), e nao pela procura objetiva da verdade”.*°

A questdo, conforme ja se pode perceber, encaminha-se para a nocédo do
processo que se funda no principio dispositivo, que, por sua vez, estaria
consubstanciado na proibicdo (ou pelo menos restricdo) a iniciativa probatoria do

juiz. Essa visdo, contudo, além de ser no minimo controversa*!, apresenta-se

35 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 17.

36 |bidem, p. 19.

37 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 44-48.

38 TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974, p. 04.

3% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. In:
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, n. 27, jan./mar. 2003, p. 23.

40 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 19.

41 Efetivamente, conforme reconhece José Carlos Barbosa Moreira, o termo “principio dispositivo” é
utilizado de maneira genérica, “indiferentemente aplicavel a qualquer tematica em foco”. O autor,
contudo, lembra que h& distingdo, que remonta a doutrina alema, no sentido de que a
“Dispositionsmaxime respeita o poder de decidir sobre a instauracdo do processo, sobre a respectiva
subsisténcia e sobre a delimitacdo do litigio, ao passo que a Verhandlungsmaxime entende com o
poder de introduzir no processo a matéria de fato, de decidir sobre a necessidade da respectiva
verificacdo e de tomar a iniciativa desta (...)”. Na Itdlia “se tem as vezes reservado aquela
denominacao para a diretriz limitadora da iniciativa do 6rgéo judicial em matéria instrutéria — principio
dela domanda — para aludir ao poder exclusivo da parte na instauracdo do processo. Em tal
esquema, 0 nome principio dispositivo designa aquilo que os alemées, nos tempos modernos, soem
rotular de Verhandlungsmaxime. Mas existe quem objete a equiparacdo e s6 admita falar de um
principio dispositivo em sentido processual (ou impréprio) como correlato da Verhandlungsmaxime,
ao passo que, no sentido material (ou proprio), o principio dispositivo indicaria o que na Alemanha se
denomina Dispositionsmaxime” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo do
trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos. In: Revista de Processo, ano 11, n. 41,
jan./mar. 1986, p. 07 e 10). A propdsito, refere Mauro Cappelletti que “potra forse sembrare non
inoportuno di adottare un’analoga terminologia anche sul piano dei poteri dele parti: cosi di chiamare
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contraditoria se for relacionada ao ordenamento civil law, no qual se afirma que tem

vez o modelo inquisitério*?, em que, de regra, o juiz é justamente mais ativo,

principio (e processo) dispositivo in senso materiale> o <in senso proprio> quello, con cui si indica
I'esistenza di un potere exclusivo dele parti nel chiedere la tutela giurisdizionale e nel fissare 'oggetto
del giudizio (il Dispositionsprinzip dela dottrina tedesca); e <principio (e processo) dispositivo in senso
processuale> o <improprio> quello, con cui si alude invece ad um vincolo del giudice alle iniziative
dele parti per cio che riguarda in genere la tecnica e lo svolgimento interno del processo ed in ispecie
la scelta degli strumenti per la formulazione del convencimento giudiciale (la Verhandlungsmaxime)”
(CAPPELLETTI, Mauro. La Testimonianza dela Parte nel sistema dell’Oralita. Milano: Giuffre,
1962, v. 1, p. 357-358). No Brasil, ainda a titulo de exemplo, ha referéncia de que o “principio
dispositivo em sentido material, também denominado principio da demanda, diz respeito ao poder
exclusivo da parte de pedir a tutela jurisdicional e fixar o objeto material do processo (arts. 2°, 128 e
262, primeira parte)”, enquanto que o “principio dispositivo em sentido processual concerne em geral
a técnica e ao desenvolvimento interno do processo e em especial a escolha dos instrumentos para a
formacdo do convencimento judicial, e significa que, embora as partes continuem tendo papel
preponderante na formacéo da prova, o juiz também intervém nessas esferas, sendo dotado de
poderes instrutérios (...) e de impulso processual” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral do processo civil e parte geral do direito
processual civil. Op. cit. p. 65). Assim, sob essa Otica, é evidente que o principio dispositivo
processual ndo imp0e restricdes severas aos poderes instrutdrios do juiz. Essa afirmacao, ademais, é
corroborada ao se analisar o brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non
secundum conscientiam. Alias, o correto, sobretudo do ponto de vista histérico, sequer é fazer
referéncia ao brocardo como iudex iudicat secundum allegata et probata partium, sendo como iudex
iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam, ou seja, sem a mengéo a
palavra “partium” e sem omitir a segunda parte do aforismo (non secundum conscientiam). Essa
Gltima féormula tem (grande) relevéancia no ordenamento juridico, sobretudo porque destaca os limites
cognoscitivos do juiz (iudex iudicare debet), devendo-se levar em consideracdo os fatos conforme
foram alegados e provados no processo (secundum allegata et probata), sendo vedado qualquer
conhecimento privado por parte do julgador (non secundum conscientiam). O brocardo, assim
compreendido, sequer tem por objetivo indicar a maior ou menor iniciativa probatéria do juiz, mas
apenas de fazer referéncia & necessidade de congruéncia da sentenca e a impossibilidade de o juiz
se utilizar de seu conhecimento privado (PICO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Bacelona: José
Maria Bosch, 2007, p. 23-24). Ocorre que, ao longo da Histéria, o brocardo foi transcrito de forma
incorreta, pois, originalmente, a doutrina da escola medieval de Bolonha que glosou a obra de
Justiniano formulou o brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, hon secundum
conscientiam (PICO | JUNQY, Joan. Op. cit. p. 35-92). Também Knut Wolfgang Nérr demonstra que o
brocardo efetivamente expressava principalmente a ideia de que o juiz ndo poderia utilizar os seus
conhecimentos privados, pois havia, na época medieval, a problematica central acerca da distingéo
daquilo que o juiz poderia conhecer “como juiz’ e aquilo que poderia conhecer com base em seus
“conhecimentos privados” (NORR, Knut Wolfgang. Zur Stellung des Richter im gelehrten Prozess
der Frihzeit: iudex secundum allegata non secundum conscientiam iudicat. Munchen: C.H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1967, p. 30). De qualquer modo, é evidente que o juiz efetivamente
ndo pode aportar novos fatos principais aos processos (sob pena de ofensa ao principio da
demanda), o que ndo significa a impossibilidade de ser ativo no que se refere a instrucdo probatéria
(Essa analise acerca do brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientiam também se encontra em GROSS, Marco Eugénio. A colaboragdo processual como
produto do estado constitucional e as suas relagbes com a seguranca juridica, a verdade e a
motivacdo da sentencga. In: Revista de Processo, ano 38, v. 226, 2013, p. 133) Ainda a respeito do
principio dispositivo, LIEBMAN, Enrico Tullio. Fondamento del principio dispositivo. In: Problemi del
Processo Civile. Napoli: Morano, 1962, p. 03-17; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
Instrutorios do Juiz. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunias, 2011, p. 93-104; MATTOS, Sérgio Luis
Wetzel de. Da Iniciativa Probatéria do Juiz no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
13-42.

42 TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Op.
cit. p. 144. Também assim DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo,
dispositivo e cooperativo. In: Revista de Processo, ano 36, n. 198, ago. 2011, p. 216.
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possuindo maior iniciativa probatéria*®, havendo, por conseguinte, maior relevancia a
busca pela verdade. Assim, se o processo inquisitivo** é tipico do ordenamento civil
law, é evidente que isso se contrapBe a concepc¢do de que o principio dispositivo
imp0&e passividade do juiz em relacéo a instrucdo probatoria.

De outro lado, ja no modelo common law, em que se alude ao “adversary
system of litigation”, o processo tem forma de disputa ou competicdo, em que ha
verdadeiro conflito entre dois adverséarios diante de um julgador passivo, cuja
principal funcdo é a de decidir*®, cabendo as partes, portanto, a iniciativa no que se
refere a direcdo do processo e a instrucéo probatéria®®, de modo que compete aos
advogados definir os fatos que estdo sujeitos a prova.*’ Alids, dai a alusdo de que o
modelo de processo como resolucdo de conflito reflete a nocdo de que as partes
possuem “a ultima palavra no que se refere as questdes do processo”, tendo a

condigdo, portanto, de verdadeiras “domini litis”. Essa visdo é tao relevante dentro

43 DAMASKA, Mirjan R. Presentation of evidence and factfinding precision. In: University of
Pennsylvania Law Review, vol. 123, 1974-1975, p. 1090. Em outra obra, 0 mesmo autor assim
refere: “the nonadversarial mode is structure as an official inquiry” (Idem. The Faces of Justice and
State Authority. New Haven: Yale University Press, 1986, p. 03).

44 Contudo, a prépria nogdo de processo inquisitério ou inquisitivo deve ser vista com ressalvas: com
efeito, ser “inquisitivo’, conforme a acepcao fundada na histéria, significa que as partes ndo podem
defender-se, entdo ndo existem no civil law processos suscetiveis de definir com propriedade como
inquisitivos. Se, em vez disso, se quer aludir com esse termo a modelos processuais em que 0 juiz
desempenha papel ativo na direcdo do procedimento e tem poderes autbnomos de iniciativa
probatéria, entdo a contraposi¢do de que se trata muda de sentido, mas permanece infundada em
larga medida. Basta pensar na amplissima, longa e importante experiéncia do ‘processo liberal
classico’, assentado em atuagao intensa e onimoda do principio dispositivo, para perceber que nada
foi mais estranho a histéria do processo civil de civil law do que um modelo processual
verdadeiramente inquisitivo. Quanto aos poderes instrutérios do juiz, é sabido que ainda hoje os
vérios sistemas de civil law adotam orienta¢cdes muito diferentes, inclusive em fun¢éo da diversidade
dos procedimentos aplicdveis a matérias especificas (como o processo trabalhista na Italia), de sorte
que a afirmacdo segundo a qual o ‘modelo de civil law’ se caracteriza por fortes poderes instrutérios
oficiais se mostraria como falsa, e ademais por tras de uma generalizacdo indevida problemas assaz
complexos, que encontram, solu¢des muito diversas nos varios ordenamentos” (TARUFFO, Michele.
Observacgfes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Op. cit. p. 145).

45 DAMASKA, Mirjan R. The Faces os Justice and State Authority. Op. cit. p. 03. Dai porque esse
mesmo autor, referindo-se a prova testemunhal, afirma que no “adversary model” “the decisionmaker
is passive, and informational sources are tapped by two rivals. The information about the facts of the
case reaches the adjudicator in the form of two alternating one-sided accounts” (Idem. Presentation of
evidence and factfinding precision. Op. cit. p. 1091). Afinal, pelo menos no ambito norte-americano,
“sao os advogados, ndo o juiz, que decidem quais as provas necessarias, e que as produzem, por
meio da inquiricdo de testemunhas e a apresentagdo de documentos” (CHASE, Oscar G. A
“excepcionalidade” americana e o direito processual comparado. In: Revista de Processo, ano 28, n.
110, abr./jun. 2003, p. 135).

46 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reformas processuais e poderes do juiz. In; Temas de Direito
Processual (Oitava Série). Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 56.

47 DAMASKA, Mirjan. Evidence Law Adrift. New Haven: Yale University, 1997, p. 74.
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deste contexto, que se afirma que se as partes ndo podem mais determinar quais 0s
fatos determinantes, o processo ndo serve mais ao objetivo de resolver a disputa. 4

Nessa direcdo, em que também se faz relacdo com o principio dispositivo no
sentido de restricdo da iniciativa probatéria por parte do juiz*®, a verdade também
acaba sendo valorada negativamente, pois se compreende que o0 “processo
adversary é estruturalmente inidéneo, e até mesmo contra indicado, para a busca da
verdade”.®® Afinal, o processo como resolugcdo de conflitos, assim concebido, é
indiferente ao que efetivamente ocorreu.>!

De qualquer modo, analisando-se todas essas proposicdes, pode-se
perceber, especificamente no que concerne as objecdes epistémicas acima
mencionadas, que se tem, ao fim e ao cabo, verdadeiro ceticismo cognitivista, o que,
se for estendido ao processo, levard a negacao do préprio direito probatorio, pois, se
a verdade ndo pode ser atingida ou se esta € inexistente, ndo ha qualquer razéo
para se compreender o fenbmeno probatério dentro do processo, notadamente
porque este visa, justamente, confrontar as hipéteses faticas levantadas pelas partes
com a realidade, tornando o convencimento do juiz mais racional, evitando-se, por
conseguinte, o arbitrio. O mesmo raciocinio pode ser estendido a concepc¢do do
processo como simples meio de resolucao de conflitos, pois, neste caso, a verdade,
de qualguer modo, € irrelevante.

Note-se, portanto, o ponto: sustentar uma posicdo verifébica no processo
significa, ao fim e ao cabo, a desconsideracédo do fendmeno probatério no processo,
inclusive sob o ponto de vista histérico, pois a prova sempre esteve ligada a

verdade.%” Basta pensar no sistema da prova legal, que em sua vertente mais

48 |dem. The Faces of Justice and State Authority. Op. cit. p. 94 e 120.

49 DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Op.
cit, p. 215.

50 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit, p. 111.
Corrobora essa concluséo a constatacdo de Mirjan Damaska, no sentido de que, por exemplo, uma
das desvantagens do modelo adversarial € que as bases faticas para a decisdo podem restar
incompletas. Isso porque, conforme o autor, “it may be in the narrow interest of only one party, or in
the common interest of both, that some items of information wich the witness possesses do not reach
the adjudicator — even though their relevancy in the quest for the truth is beyond dispute. Evidence
unsupportive of one’s case has no function in the adversary litigation process, nor do matters which
the parties decide to leave out of disputation. And, as the witness is limited to answering relatively
narrow and precise questions, much information may effectively be kept away from decisionmaker
who presumably is responsible for finding the truth within the limits of the charge” (DAMASKA, Mirjan
R. Presentation of evidence and factfinding precision. Op. cit. p. 1093);

51 DAMASKA, Mirjan R. The Faces os Justice and State Authority. Op. cit. 123.

52 Conforme € reconhecido por AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. 5. ed.
Madrid: Thompson Civitas, 2007, p. 44. A variacdo que existe, de outro lado, é acerca da acepgéo
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primitiva estava consubstanciada nos juizos de Deus ou ordalios, no qual, embora a
existéncia de “um enraizado sentimento de supersticdo mistica">3, de forma que
meios de provas correspondentes eram considerados ‘“irracionais”,®* havia a
conviccdo de que esse era um dos modos mais “legitimos e confiaveis para a
descoberta da verdade”.>®

Entretanto, pode-se ir além: a valoracdo negativa da verdade também é
perigosa porque coloca em duavida a propria legitimidade da motivacédo das decisdes
judiciais. Afinal, sobretudo se for levado em consideracéao o ceticismo fatico proposto
por Jerome Frank, a motivacédo é apenas um falso produto de racionalizacdo de uma
decisdo que foi tomada por componentes de natureza psicolégica.>® Portanto, o
“apego a esse ceticismo exacerbado traz, como consequéncia imperiosa, 0
esvaziamento da importancia do dever de motivacdo racional das decisdes

judiciais”.®’

gue se toma da verdade em relacao a prova. Alessandro Giuliani bem explicita isso ao demonstrar,
do ponto de vista histdrico, a prova como experimentum, ligada a verdade material, em que o “carater
demonstrativo do método probatério era assegurado pela assimilagdo da prova juridica com aquela
I6gico-cientifica”; a prova como ratio, vinculada a verdade formal, cujo escopo “ndo era o
conhecimento da verdade objetiva, mas a decisédo da lide. A verdade formal elimina as margens do
subjetivismo da deciséo judicial sobre o fato, substituindo a logica da informagdo com uma teoria
formal da disputa assumida como modelo da discussao racional”; e, finalmente, prova como
argumentum, “valida no dominio do contingente, da opinido, da verdade pratica” e ligada a persuaséo
(GIULIANI, Alessandro. Prova (Filosofia Del Diritto). In: Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré,
1965, v. XXXVII, p. 524-529). Sobre esses paradigmas, ver, ainda, o que é referida mais adiante,
infra, item 1.4.

53 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 186.

5 WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca del significado, las
condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Traduzido por Toméas Banzhaf. Bogota: Temis,
1985, p. 48.

55 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil. Op. cit. p. 102. Cumpre
destacar, contudo, que o julgamento ndo era atribuido a Deus, sendo ao homem. Afinal, se Deus é
onisciente, Ele sabe se o acusado é culpado ou nao independentemente de julgamento, de forma que
a Divindade ndo necessita interrogar testemunhas ou mesmo extrair confissées. Desse modo, no
sistema das ordalias, as provas ndo visavam persuadir Deus. Na verdade, a prova era oferecida pela
Divindade, a qual, por meio de seu resultado, visava persuadir os juizes humanos. (COHEN, L.
Jonathan. Freedom of Proof. In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds). Evidence and Proof.
Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 08).

56 PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Milano:
Giuffré, 1996, p. 108-109.

57 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 191.
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1.2 A VALORACAO POSITIVA DA VERDADE

Assim como a valoracdo negativa da verdade, a sua valoragdo positiva esta
ligada a aspectos epistemoldgicos. A propdsito, em primeiro lugar, parte-se de uma
constatacdo basica, mas importante: ha um mundo real, o qual, por sua vez, é
influenciado pelos seres humanos que dele fazem parte.>® Como coroléario, se, por
um lado, “aqueles aspectos do mundo estudados pelas ciéncias naturais sao
independentes de nés”, de outro lado, também € verdade que a “realidade nao pode
ser definida como independéncia causal do ser humano”.®® Ou seja, a realidade nédo
é definida a partir do critério de independéncia da existéncia das coisas em relacéo
ao ser humano. Ao contrario, o “real” ndo contrasta com aquilo que é artificial ou
produto da mente, mas com a ficcdo, com a imaginacdo. Desse modo, a
caracteristica da realidade reside justamente na independéncia de como ndés
acreditamos que ela seja.t0

Portanto, a realidade se refere a aspectos do “mundo” (coisas naturais) e a
“instituicdes/constru¢des sociais” (criadas pelo ser humano) — pois, ainda que o
segundo tenha sido construido pelo homem, diferentemente do primeiro, ambos
existem independentemente de nossas convicgées a respeito.5?

Tais questdes ligam-se com a investigacdo e, ao fim e ao cabo, com o
préprio processo judicial. De fato, toda a investigacédo pretende descobrir a verdade,
de modo que um “pesquisador genuino” objetiva alcanga-la, independentemente de
suas convicgles pessoais®?, bastando, para se compreender isso, ter presente a

ideia de que uma proposi¢cado somente é verdadeira no caso das coisas serem como

58 HAACK, Susan. Defending Science — within reason: between scientism and cynicism. Op. cit. p.
123.

59 HAACK, Susan. Defending Science — within reason: between scientism and cynicism. Op. cit. p.
161.

60 Ibidem, p. 162.

61 Qu seja, conforme Susan Haack, “Social institutions, roles, and rules aren’t like rocks, or even
roads, nor are they like mental images, or dreams; but they aren’t fictions or figments, either. Marriage,
banking, the fashion industry, the legal system, science — social roles and rules and kinds — wouldn’t
exist unless there were human beings and human societies”. E a autora continua: “It is often assumed
that ‘real’ is incompatible with ‘social constructed’. But social institutions, roles, and rules are both real
(how they are doesn’t depend on how you, or |, or any individual believes them to be), and, in a weak
sense, socially constructed (they are constituted in parte by people’s belief and intentions).” (ibidem, p.
162-163).

62 |dem, Manifesto of a Passionate Moderate: unfashionable essays. Chicago and London: The
University of Chicago Press, 1998, p. 08 e 11.
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ela (a proposicdo) diz que sd0.%® No processo judicial, as coisas ndo se passam de
modo muito diferente, pois embora os advogados ndo possam ser considerados
verdadeiros “pesquisadores”, o juiz, ao contrario, deve se comportar como tal, tanto
guanto possivel, justamente porque é somente deste modo que podera chegar mais
perto possivel da verdade.%*

Paradoxalmente, esse ultimo ponto pode ser bem identificado no ceticismo
fatico de Jerome Frank, o qual, com sua visdo, ndo negligenciava a relevancia dos
fatos para a concretizacdo de uma decisdo justa.®® Ao contrario. A propésito,
sustentava que a decisao de uma corte judicial baseada erroneamente nos fatos, no
ambito de processo civel, pode ser tdo danosa quanto aquela decisdo proferida em
processo criminal em que, igualmente baseada em uma averiguacéo defeituosa dos
fatos, condena um inocente. Afinal, isso pode implicar (no ambito de um processo
civel) que uma pessoa perca seu emprego ou mesmo as suas economias, podendo,
portanto, sofrer prejuizo tdo grave como se tivesse sido preso.56

Desse modo, o ceticismo fatico mencionado coloca em evidéncia uma
guestao central no processo: deve-se ter a consciéncia de que o processo deve ser
orientado, tanto quanto possivel, para a busca da verdade.®’

Qualquer exemplo simploério corrobora essa ideia. Basta pensar no caso
referido por Susan Haack, em que Mr. Kotler foi acusado de estupro e apds cumprir
onze anos de sua pena, foi declarado inocente com base em exame de DNA;

entretanto, ap6s menos de trés anos, foi hovamente acusado do cometimento do

8 HAACK, Susan. Epistemology Legalized: or, truth, justice, and the american way. In: Evidence and
Inquiry: a pragmatist reconstruction of epistemology. 2. ed. Amherst: Prometheus Books, 2009, p.
363.

64 Afinal, novamente segundo Susan Haack, “In court of law, there is competition between opposing
attorneys: a model which may have encouraged some to suppose that disinterestedness is altogether
dispensable. Counsel, however, are not inquirers; nor is a legal proceeding an inquiry into whether the
defendant did it. The jury is, however, trying to figure out whether the defendant’s guilt is established
to the required degree by the admissible evidence presented. And a juror will perform this role better,
the closer he approximates the genuine inquirer’ (HAACK, Susan. Manifesto of a Passionate
Moderate: unfashionable essays. Op. cit. p. 13).

65 Segundo Edmond Cahn, Jerome Frank “wished to dispel various popular myths about courts and
trial so that truth might light the path to a more rational and humane judicial process” (CAHN, Edmon.
Jerome Frank’s Fact-Skepticism and our Future. In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds). Evidence
and Proof. Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 235).

66 FRANK, Jerome. Courts on Trial: mith and reality in American Justice. Op. cit. p. 96.

87 TARUFFO, Michele. Idee per uma teoria della decisione giusta. In: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, anno LI, n. 2, giug. 1997, p. 320. MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo
civil como prét-a-porter? Um convite ao diadlogo para Lenio Streck. In: Revista de Processo, ano 36,
v. 194, abr. 2011, p. 60.
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mesmo crime e, mais uma vez, condenado, justamente com base em exame de
DNA.68

Neste contexto, ndo pode haver qualquer davida que a verdade também
possui um valor de carater juridico, sobretudo se considerarmos a verdade na seara
processual. Ou seja, ndo ha que se falar em decisdo justa se ela se funda sobre
uma reconstrucdo errénea dos fatos que constituem o objeto do processo®®,
mormente se considerarmos que uma verificacdo verdadeira dos fatos da causa é
condicdo imprescindivel para a aplicacdo correta da lei que regulamenta o caso
concreto.” Em outros termos, “na atividade judicial a busca da verdade é uma
constante, por razdes praticas”.”*

O que subjaz disso € que € justamente a prova que terd a funcédo de
comprovar a producdo dos fatos que estdo condicionados as consequéncias
juridicas’ - e dai, consequentemente, a relacéo entre prova e verdade, sobretudo
porque, em uma visdo ampla, a prova é o meio pelo qual as informacdes sdo
derivadas ou inferidas a partir de uma variedade de contextos ou propésitos.” Mas
nao é sO isso: a prova representa o conjunto dos elementos, dos procedimentos e
dos raciocinios por meio dos quais a reconstrucdo € elaborada, verificada e
confirmada como verdadeira.”

Dai a razdo pela qual o vinculo existente entre prova e verdade é

teleol6gico’™, o que vai justamente ao encontro da ideia da necessidade de se

68 HAACK, Susan. Epistemology Legalized: or, truth, justice, and the american way. In: Evidence and
Inquiry: a pragmatist reconstruction of epistemology. Op. cit. p. 362.

69 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. In: Revista de Processo, ano 32, n.
154, dez. 2007, p. 215-216. Mirjan Damaska lembra que "accuracy in fact-finding constitutes a
precondition for a just decision” (DAMASKA, Mirjan R. Truth in Adjudication. In: Hasting Law jornal,
vol. 49, 1997-1998, p. 289). Jirgen Brliggemann, por sua vez, anota que o0 conceito Jurisprudencial
de verdade (“Der rechtswissenschaftliche Wahrheitsbegriff’) se refere a justica da deciséo
(BRUGGEMANN, Jiirgen. Die richterliche Begriindungspflicht. Berlin: Duncker & Humblot, 1971, p.
50). Susan Haack, relembrando Jeremy Bentham, refere que “substantive justice requires not only
just laws, and just administration of those laws, but also factual truth — objective factual truth” (HAACK,
Susan. Epistemology Legalized: or, truth, justice, and the american way. In: Evidence and Inquiry: a
pragmatist reconstruction of epistemology. Op. cit. p. 362).

© TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 118-119.

7t BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatorios. In: KNIINIK, Danilo (Coord.). Prova
Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 154.
2 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007,
p.30.

73 TWINING, William. Evidence and Legal Theory. In: The Modern Law Review, n. 3, v. 47, maio
1984, p. 267-268.

4 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 63.

75 KNIINIK. Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributéario. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p.14; SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 656.



23

alcanca-la, sendo “altamente desejavel que o sistema chegue a um juizo de fato o
mais proximo da verdade”.”® Ao contrario, adotar relacdo conceitual entre prova e
verdade nédo é possivel, sobretudo porque afirmar que “p esta provado” nao significa
dizer que “p seja verdadeiro”’, principalmente diante da relatividade do
conhecimento adquirido no ambito judicial.”®

Neste ponto, pode-se observar uma clara contraposicdo da valoragao
negativa da verdade com a sua valoracédo positiva. Ora, enquanto que no primeiro
modelo o direito probatorio tem uma concepc¢ao redutiva, no segundo, ao contrario,
h& a devida valorizacdo da prova, notadamente porque a acurécia da verdade dela
depende, de modo que a verdade é propdsito inerente ao direito probatério.”

Isso ndo implica, de outro lado, o entendimento de que a verdade é
necessariamente objetivo almejado pelas partes, pois a vontade delas em defender
seus interesses pode nédo coincidir com o seu descobrimento, principalmente porque
pode haver, por exemplo, a apresentacdo de provas adulteradas ou mesmo a
omissdo em apresentar meios de provas que podem ser prejudiciais aos interesses
da parte, mas que sado, por outro lado, uteis para o descobrimento da verdade
acerca do ocorrido.®°

Ao mesmo tempo, porém, ndo se pode deixar de reconhecer a constatacéo
Obvia de que as partes intervém no processo, e, por isso mesmo, influenciam
inclusive a busca pela verdade, até mesmo porque existente o direito fundamental a
prova, que, de um modo geral, compreende (a) o direito de a parte empregar todas
as provas disponiveis, com o intuito de demonstrar a verdade®!; (b) o direito das
partes de producédo das provas ja admitidas®; (c) a possibilidade, por meio do
contraditdrio, de discutir e contraditar as outras provas, bem como de produzir prova

contraria®®; e (d) o direito a valoracéo das provas por parte do julgador.84

76 KINIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 14.

7 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. 2.ed. Madrid: Marcial Pons, 2002,
p.69.

8 Sobre isso, ver infra, item 2.

7 BRINKMANN, Moritz. Das Beweismalfd im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht. Kdln:
Carl Heymanns Verlag, 2005, p. 05.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 31, nota de rodapé
14 e p. 39; Idem, Pruebay Verdad en el Derecho. Op. cit. p. 57-58.

81 TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. In: Rivista di Diritto Processuale, n. 1,
1984, p. 78.

82 |bidem, p. 92.

83 |bidem, p. 98-99.

84 |bidem, p. 106. Essa mesma classificacédo é feita por MATTOS, Sérgio. Devido processo legal e
protecédo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 213-214. Em sentido aproximado,
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Ou seja, também o cidaddo tem o direito de demonstrar a verdade das
hipoteses faticas narradas, tanto que a “Corte Costituzionale” italiana ja referiu que é
contraria ao direito de acédo e ao de defesa a limitacdo pela busca da verdade.®

De qualquer maneira, como refere Eduardo Cambi, para a deciséo ser justa,
€ necessario que o juiz conheca os fatos e as repercussoes juridicas; e os fatos, por
sua vez, chegam ao seu conhecimento por meio das alegacdes das partes, devendo
ser verificadas. Dai porque a sentenca “para ser justa, deve ser a objetivacdo da
verdade, relativa a métodos de conhecimento disponiveis no processo”.8¢

A relevancia da verdade no processo, ademais, ndo pode ser
desconsiderada porque ela se mostra como condicdo sine qua non para que 0O
cidaddo tenha a confianca necessaria na administracdo da justica®’, o que
encaminha a questdo para uma precisa relacdo entre verdade e a seguranca
juridica. Noutros termos, razfes de seguranca juridica também impdem a
averiguacado da verdade no ambito do processo.

Explica-se: a seguranca juridica, resumidamente, busca um estado ideal de
cognoscibilidade, confiabilidade e de calculabilidade do Poder Publico.®®
Cognoscibilidade significa “um estado ideal de coisas em que os cidadaos possuem,
em elevada medida, a capacidade de compreensédo, material e intelectual, das
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais®; a
confiabilidade é “o estado ideal em que o cidaddao pode saber quais sao as

mudancas que podem ser feitas e quais as que ndo podem ser realizadas, evitando,

Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero afirmam que o direito fundamental a
prova “impde que o legislador e o ¢6rgado jurisdicional atentem para: (i) existéncia de relacéo
teleoldgica entre prova e verdade, (ii) admissibilidade da prova e dos meios de prova; (iii) distribuigdo
adequada do 6nus da prova; (iv) momento de producdo da prova; e (v) valoracdo da prova e
formagdo do convencimento judicial” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 657).

85 C. Cost. 146/1987.

86 CAMBI, Eduardo. Verdade processual objetivavel e limites da razdo iluministica. In: Revista de
Processo, v. 96, out. 1999, p. 247.

87 |sso porque, segundo L. Jonathan Cohen, “only by producing generally acceptable verdicts on facts
at issue can a legal system ensure that in the long term it will continue to retain the respect of the
informed public’ (COHEN, L. Jonathan. Freedom of Proof. In: TWINING, William; STEIN, Alex.
Evidence and Proof. Op. cit. p. 06-07).

8 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e a realizacdo no direito
tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 250 e 268. Em outra obra sua, Humberto Avila define que a
seguranca juridica este sobreprincipio busca um estado ideal de estabilidade, confiabilidade,
previsibilidade e mensurabilidade do Poder Puablico (AVILA, Humberto. Sistema Constitucional
Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 303).
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dessa forma, que seus direitos sejam frustrados™®, enquanto que a calculabilidade
“significa o estado ideal em que o cidaddo sabe como e quando as mudancgas
podem ser feitas, impedindo que aquele seja surpreendido”.®®

A partir disso, resta absolutamente evidenciado que se o julgador prescindir
da averiguacdo da verdade, a seguranca juridica acabara sendo desprezada,
sobretudo porque, neste caso, o cidaddo sequer saberd minimamente em quais
fatos devera se apoiar para fundamentar a sua pretensdo, pois a averiguacdo da
verdade das hipoteses faticas narradas ndo terd qualquer relevancia para a
resolucdo da controvérsia. Assim, ao fim e ao cabo, a propria racionalidade do
discurso justificativo da deciséo judicial restara frustrada, na medida em que o
convencimento do juiz e, consequentemente, a sua exteriorizacdo por meio da
motivacdo da decisdo judicial, ndo terd bases solidas para se apoiar. Por
conseguinte, restara prejudicada a cognoscibilidade (pois o cidaddo certamente tera
dificuldades em compreender a “estrutura argumentativa” da decisdo), a
confiabilidade (pois o cidaddo desconhecera quais “mudancas que podem ser feitas
€ quais as que nao podem ser realizadas” dentro do procedimento judicial, pelo
menos no que toca a averiguacao dos fatos) e a calculabilidade (justamente porque
o cidaddo podera ser surpreendido com a decisdo judicial tomada, notadamente
diante da imprevisibilidade em relacdo a averiguacéo dos fatos).

Isso ndo quer dizer, evidentemente, que a verdade é o Unico objetivo do
processo, pois ndo se pode desconsiderar que ha outros escopos, como a paz social
e inclusive a protecdo de direitos individuais®, ndo se olvidando, ademais, que,
conforme Michele Taruffo, a obtencéo de uma deciséo justa ndo depende somente
da averiguacdo verdadeira dos fatos, mas também da escolha e interpretacdo
correta da lei aplicavel ao caso concreto, bem como do emprego de um
procedimento valido e justo para se chegar a deciséo final.%?

Para ser objetivo: embora a obtencdo da verdade nao constitua “fim em si

mesmo, sendo simples meio para aplicagdo do direito ao caso concreto”?, isso nédo

89 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e a realizacdo no direito
tributario. Op. cit. p. 683.

9 |bidem, p. 684.

91 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 29-30.

92 TARUFFO, Michele. Idee per uma teoria della decisione giusta. Op. cit. p. 319.

9% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 176. A propdsito disso, Carlo Furno ja ressaltava que é um
“fondamentale errore” afirmar que o “scopo” de qualquer processo, seja civil, penal ou mesmo
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significa que ela ndo importa, justamente porque ela se mostra como condi¢cdo sine
qua non para a produgcdao de uma decisdo justa. Noutros termos: a “verdade
certamente é relevante para os procedimentos judiciais: pois 0 que nds queremos
nao sao simples decisbes, sendo decisdes justas; e a justica substancial requer a
verdade dos fatos”.%* Ao fim e ao cabo, a busca pela verdade, no processo, é
inevitavel.%

De resto, as proprias regras processuais evidenciam de modo
absolutamente claro a relevancia da verdade. Por exemplo, a Rule 102 da Federal
Rules of Evidence, que determina os propdsitos do cdédigo, preceitua que as
referidas “regras devem ser interpretadas no sentido de administrar cada processo
de forma justa, eliminar a despesa injustificAvel e atraso e promover o
desenvolvimento do direito probatério, para o fim de averiguar a verdade e
assegurar uma determinacao justa”. O § 286, 1, da Zivilprozessordnung, por sua
vez, refere que “o juiz, atendendo o conteltdo das audiéncias e o resultado da
instrucdo probatoria, decidira segundo o seu livre convencimento, se a afirmacéo é
verdadeira ou ndo”. No caso brasileiro, o art. 131 do Cdédigo de Processo Civil
evidencia que o juiz, para a formacdo de seu convencimento, devera levar em
consideragao os “fatos e circunstancias constantes dos autos”. No novo Cédigo de
Processo Civil, a questao nado é diferente, pois, conforme o art. 371, o “juiz apreciara

a prova constante nos autos”.

administrativo, € o de procurar e alcangar a “certezza storica”. Isso porque a “certezza storica € un
mezzo indispensabile”. Deste modo, “é fuori di dubbio che la certezza storica non € mai la méta finale
del processo, ma & esclusivamente un strumento che ha lo scopo piu limitado di servire al
raggiungimento di quella” (FURNO, Carlo. Contributo alla Teoria della Prova Legale. Padova:
CEDAM, 1940, p. 28-29).

94 HAACK, Susan. Of Truth, in Science and in Law. In: Brooklin Law Review, v. 73, 2008, p. 986.
Essas consideracdes também sédo feitas por MATTOS, Sérgio. O Juiz é o destinatario da prova: porta
aberta para o arbitrio? In: MITIDIERO, Daniel; RIZZO AMARAL, Guilherme (Coord.). Processo Civil:
estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 450. O ponto, alias, foi resumido objetivamente por Michele Taruffo, que refere: “la verdad
de los hechos en litigio no es un objetivo en si mismo ni el propdsito final de un proceso civil. Es mas
bien una condicion necesaria (0 un objetivo instrumental de toda decision justa y legitima y, en
consecuencia, de cualquier resolucion apropiada y correta de la controversia entre las partes. Por lo
tanto, la verdad no es un objetivo final en si mismo ni una mera consecuencia colateral o efecto
secundario del proceso civil: es s6lo una condicidon necesaria para una decisén apropiada, legitima y
justa. Dado que el proceso judicial tiene por objeto hacer justicia y no sélo resolver conflictos, o —
rectius — esta orientado a resolver conflitos por medio de una decision justa, no podemos hacer a un
lado la verdad, como una condicién de justicia, en la decisén de los casos” (TARUFFO, Michele. La
Prueba. Op. cit. p. 23).

% TARUFFO, Michele. La verita nel processo. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
anno LXVI, n. 4, dic. 2012, p. 1125.
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Em sintese: a verdade, embora ndo seja 0 escopo unico do processo, €
condicdo necessaria para a obtencado de uma deciséo justa. O que ha, assim, € uma
verdade funcional, em que h& verdadeira valorizacdo do direito probatério e
consequentemente da motivacao da decisao judicial. Essa, em suma, € a concepc¢ao

da valoracéo positiva da verdade.

1.3 TEORIAS SOBRE A VERDADE

Definido, portanto, que, de qualquer modo, a verdade € relevante, cumpre
analisar as teorias acerca da verdade.

Entretanto, a resposta ao questionamento “o que é verdade?” ndo é facil,
tanto que se afirma que isso, talvez, seja uma das maiores controvérsias
filosoficas.®® Nessa direcdo, contudo, aparecem frequentemente algumas teorias
conceituais, sobretudo no ambito do processo. Assim, por exemplo, fala-se em
verdade material ou substancial em contraposicdo a verdade formal ou judicial.
Alude-se, ainda, a verdade como coeréncia e a verdade como correspondéncia.
Nesse ponto, portanto, serdo analisadas essas teorias, que sao as que interessam
para o presente estudo, cuja andlise, contudo, sera meramente descritiva, na

medida em que a critica a respeito é realizada no item subsequente.®’

1.3.1 A verdade material ou substancial vs. verdade formal ou judicial

A verdade material ou substancial, de regra, diz respeito ao mundo dos
fenbmenos ou as areas da experiéncia diversas do processo; é uma verdade que,
portanto, é adquirida com instrumentos cognitivos diversos da prova judicial.®® Trata-
se da verdade tout court, em que a verdade de um enunciado depende de sua
correspondéncia com o mundo.®®

De outro lado, a verdade formal ou judicial, como ja se pode imaginar, € o

resultado de uma pesquisa juridicamente limitada, tendo em vista a existéncia nao

% MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im StrafprozeR. Berlin: Duncker und Humblot,
1998, p. 120.

97 Infra, item 1.4.

% TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit., p. 04. Também nesse sentido, SCAPINI,
Nevio. La Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Milano: Giuffre: 2001, p. 241.
9% FERRER BELTRAN, Jordi. Pruebay Verdad en el Derecho. Op. cit. p. 62.



28

somente de leis légicas, mas também juridicas.1® E, assim, aquela verdade que se
obtém no processo como resultado da atividade probatérial®, estando identificada,
por essas razdes, muito mais com uma ficcdo da verdade.1%?

Também é comum a afirmacéo de que no processo penal tem vez a verdade
material, enquanto que no processo civil tem vez a verdade formal'®. A justificativa
dessa dicotomia, de um modo geral, fundamenta-se no fato de que no processo
penal ha a possibilidade da vulneracdo do direito de liberdade do individuo, de modo
que o titular do jus puniendi € o Estado, enquanto que no processo civil 0s
interesses em jogo, de regra, dizem respeito a direitos disponiveis, patrimoniais.1%4

A antitese apontada também se fundamenta na ideia de que no processo
penal tem vez a verdade material porque os poderes dispositivos das partes sobre o
material probatério € minimo, diferentemente do que ocorre no processo civil, razdo
porque, nesta seara, sobressai a verdade formal. E assim é porque os dois vetores
basicos que regem o processo penal sdo oferecidos pela proeminéncia da pretenséo

punitiva pertencente ao Estado e justamente pelo principio da procura da verdade

100 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile, 2.ed. Roma: Dell’'ateneo, 1947, p. 29. Interessante
notar que Carlo Furno procede outra distingdo em relagdo & dicotomia existente entre verdade
material e formal, relacionando ambas com o processo. Segundo o autor, por “verita materiale si
intende la certeza storica acquisita al processo per via di uno o pil esperimenti probatdri, le cui
resultanze debbono essere apprezzate dal giudice con piena ed assoluta liberta di criterio: sia che le
parti contendente forniscano al giudice tutto il materiale istruttorio ocorrente; sai che lo stesso giudice
supplisca di propria iniziativa alle eventual lacune dela istruzione, muovendo egli stesso in cerca dela
prova. Qui I'esperimento probatorio & in ogni caso diretto a formare la convinzione del giudice, nel
presupposto della perfetta discrezionalita dell sua valutazione. Per verita formale, invece, si intende la
certeza storica acquisita al processo non piu attraverso il vaglio critico liberamente esercitato sul
materiale istruttorio dall’organo giudicante; ma bensi in virtu di un sistema legale di accertamento
definitivo dei fatti; ossia, in virtt di un complesso di norme imperative le quali, interamente
sopprimento la liberta giudiciale di valutazione, vincolino il magistrato a tenere senz’altro per certi i fatti
concreti dimostrati nei modi corrispondenti alle ipotesi previste in astratto da esse norme”(FURNO,
Carlo. Contributo alla Teoria della Prova Legale. Op. cit. p. 20-21).

101 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. Op. cit. p. 62. Em sentido
aproximado, RODIG, Jiirgen. Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens: die Grundlinien
des zivil-, straf- und verwaltungs- gerichtlichen Prozesses. Berlin-Heidelberg-New York: Springer-
Verlag, 1973, p. 153.

102 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 31.

103 RODIG, Jiirgen. Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens: die Grundlinien des zivil-,
straf- und verwaltungs- gerichtlichen Prozesses. Op. cit. p. 153. Essa relagdo também € lembrada por
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios. Op. cit., p. 165.

104 BARROS, Marco Antbnio de. A Busca da Verdade no Processo Penal. 3 ed. S&do Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 34 e 36; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e processo penal:
mao e contramdo? In: Revista de Processo, ano 24, n. 94, abr./jun. 1999, p. 18. A questéo
igualmente pode ser reconduzida para os standards probatérios, que possuem diferente aplicacéo
dependendo dos valores que poderdo sofrer restricdo. A respeito disso, ver infra, item 4.3, da primeira
parte.
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material, estando o livre convencimento do juiz identificado, portanto, justamente
com a verdade material.1%®

Dai a razédo pela qual, relativamente ao processo penal, aponta-se que se
deve perquirir aquilo “o que efetivamente foi” (“was tatsachlich war”), de forma que
s6 se pode admitir no minimo um “conhecimento absoluto da verdade”%. Neste
caso, 0 juiz somente pode se curvar a verdade formal excepcionalmente, “quando
nao disponha de meios para assegurar a verdade real”’; enquanto que no processo
civil, portanto, “na maioria dos casos”, pode o juiz se satisfazer com a verdade
formal.1%7

Algumas afirmacgdes em julgados do Superior Tribunal de Justica corroboram
esse entendimento. A propdsito, ja se afirmou que o “processo penal, ao contrario do
processo civil, ndo transige com o principio da verdade real”.1® Ou de que, conforme
consta na ementa do julgado, “ao processo penal, nem sempre se podem aplicar as
determinacdes do estatuto adjetivo civil, que tem objetivos diversos dos daqueles, de
conteudo prevalentemente publico, onde impera o principio da verdade real, com
vistas ao exercicio do ‘jus puniendi’ por parte do Estado”.'®® Também ja foi
asseverado que “o processo penal ndo se confunde com o processo civil. Neste,
regra geral, predomina interesse pessoal dos demandantes; naquele, ao contréario,
interesse publico, qual seja, verificar a existéncia de infracdo penal imputada na

denuncia. Busca-se a verdade real”.110

1.3.2 Teoria da verdade como correspondéncia vs. teoria da verdade como

coeréncia

Segundo a teoria da verdade como correspondéncia, a linguagem do

cotidiano e a compreensédo intuitiva sdo préximas da verdade,! havendo uma

105 NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 34-38.

106 RODIG, Jiirgen. Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens: die Grundlinien des zivil-,
straf- und verwaltungs- gerichtlichen Prozesses. Op. cit. p. 153.

107 DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antbnio Carlos Aradjo.
Teoria Geral do Processo. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 71.

108 STJ, RHC 1330/RJ, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julgado em 20/08/1991, DJ
09/09/1991, p. 12214,

109 STJ, RMS 5.213/SP, Rel. Min. Anselmo Santiago, Sexta Turma, julgado em 20/10/1998, DJ
15/03/1999, p. 287.

110 STJ, RMS 8.029/PA, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julgado em 10/06/1997, DJ
08/09/1997, p. 42608.

111 MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im StrafprozeR. Op. cit. p. 121.
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adequacao da realidade (ou estado de coisas) a que se refere a verdade na sua
correspondéncia com os fatos. Ou seja, essa teoria implica que um enunciado é
verdadeiro somente se estd adequado a realidade objetiva e independente.''? Dai
porque essa concepc¢ao da verdade leva em consideracdo que a realidade externa
existe e constitui o critério de referéncia que determina a verdade ou falsidade dos
enunciados.'!3

Alfred Tarski, a propdsito, partindo da concepcao aristotélica da verdade,
procede a sua reformulagédo, no sentido de que “a verdade de uma oragao consiste
na sua adequacgdo (correspondéncia) com a realidade”.''* Note-se, portanto, que
nessa concepcado o que ganha destaque € justamente a oracdo, ou seja, uma
linguagem especifica. Dai, consequentemente, a ligacdo da verdade como
correspondéncia com a semantica, pois esta Ultima se ocupa com as relacdes
existentes entre as expressdes de uma linguagem e os objetos a que se referem as
expressoes.!®

Deve haver, assim, um “equilibrio entre o intelecto e a realidade”, ou seja,
uma “correspondéncia de uma imagem com um fato”. Pressupde-se, desse modo, a
“separagéao entre realidade e o sujeito que pensa, o qual se coloca fora da realidade
percebida”, sendo que é justamente na “correspondéncia entre a imagem e a
realidade que consiste a verdade ou a falsidade da imagem”.116

Para ser objetivo: leva-se em conta que ha uma relacao (correspondéncia)
entre o pensar e, consequentemente, com a linguagem empregada (pois esta é a
exteriorizacdo do pensar) e a realidade externa.!'” E dentro dessa concepcao que se
considera que a verdade é o nome que se da ao conhecimento “considerata nel
risultato, in quanto adegui il suo oggetto”; havendo, portanto, um “acordo” do

“conhecimento com o seu objeto”.118

112 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 3.
ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 51.

113 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 78.

114 TARSKI, Alfred. La Concepcién Semantica de la Verdad y los Fundamentos de la Semantica.
Disponivel em: <http://pt.scribd.com>. Acesso em 16 abr. 2013, p. 08.

115 |pidem, p. 10.

116 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>: I'art. 192 C.P.P. e
la legge 63/2001. Napoli: Jovene, 2001. p. 61.

117 Nas palavras de Mirjan Damaska, segundo essa concepgdo, “fact-finding involves establishing a
congruence between our statements about the world and the world itself” (DAMASKA, Mirjan R. Truth
in Adjudication. Op. cit. p. 291).

118 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Padova: CEDAM, 2007, p. 269.
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O exame da “coeréncia”, por sua vez, reclama extrema prudéncia, pois um
tratamento univoco a respeito ndo é possivel.

Com efeito, de um modo geral, alude-se a “teoria da verdade como
coeréncia”. Ao lado disso, ha a “coeréncia normativa” e a “coeréncia narrativa”.
Cumpre, portanto, examinar essas trés vertentes.

A prépria da teoria da verdade como coeréncia ndo é homogénea. De fato, a
primeira acepcao esta ligada a ideia de que ela deve estabelecer justamente o
conceito de verdade, ou seja, a natureza da verdade, possuindo, assim, um sentido
forte. A segunda corrente entende que a teoria da coeréncia pretende estabelecer
condicbes para a aplicacdo apropriada da teoria e, portanto, conferir um critério de
verdade, o que conduz a um sentido fraco da teoria.'!?

N&o por menos, conforme o sentido forte dessa teoria, a verdade de um
enunciado fatico € somente a funcdo da coeréncia de um enunciado especifico em
contexto de varios enunciados.’?® Assim, para a proposicdo ser considerada
verdadeira, é preciso verificar a consisténcia do enunciado dentro do sistema em
que é formulado.'?* Note-se, porém, que o que se propde ndo é que o enunciado,
para ser verdadeiro, deva ser coerente com um conjunto de enunciados ja definidos
como verdadeiros, mas que a verdade consiste na concordancia dos enunciados
entre si.1??

Em termos mais simples, a verdade como coeréncia (em seu sentido forte)
sustenta a ideia de que uma proposicdo sera verdadeira porque é coerente com
outras crencas que se aceitam com base em convencdes linguisticas ou sociais. Dai
porque, de regra, o significado das palavras ndo é determinado por referéncias
externas, sendo pela sua coeréncia com outras palavras ou julgamentos dentro do
nosso acervo de conhecimento.?

A teoria da verdade como coeréncia em seu sentido fraco, por sua vez, parte

da nocdo de teoria como correspondéncia, mas considera a coeréncia como

119 COHEN, L. Jonathan. The Coherence Theory of Truth. In: Philosophical Studien, v. 34, 1978,
p.351.

120 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 26-27. Também, nesse sentido, SCHLICK, Moritz.
Sobre el fundamento del conocimiento. In: AYER, Alfred Julius. (org.). El positivismo ldgico.
Traduzido por L. Aldama, V. Frich, C. N. Molina, F. M. Torner e R. Ruiz. Buenos Aires: Fondo de
Cultura Economica, 1965, p. 220.

2L MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im Strafprozef3. Op. cit. p. 121.

122 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 52.

123 CHOW, Daniel C.K. Trashing nihilism. In: Tulane Law Review, v. 65, n. 02, dec. 1990, p. 239 e
275.
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condicdo geral para que um conjunto de proposi¢cOes deva ser satisfeito para ser
aceito como verdadeiro.'?* Trata-se de uma concepcéo criteriolégica da verdade, por
meio da qual se estabelece a existéncia da correspondéncia através da coeréncia.'?®

Convém ressaltar, ainda, que a coeréncia possui basicamente dois ambitos
de aplicacdo. O primeiro refere-se as questbes de direito, estando conectada
diretamente com a interpretagcdo e argumentacdo juridica, sobretudo porque o
carater argumentativo do Direito depende ndo somente da racionalidade, mas
também da coeréncia.’®® O segundo refere-se as questdes de fato, em que
sobressai a “coeréncia narrativa”.

Relativamente ao primeiro aspecto, Robert Alexy e Aleksander Peczenik
definem a coeréncia do seguinte modo: quanto mais as afirmacdes pertencentes a
determinada teoria aproximam-se de uma estrutura de apoio perfeita, mais coerente
é a teoria.'?’ Ainda conforme os tedricos, a justica requer que a ‘legal justification’
esteja inserida em um sistema bastante coerente'?8, sendo que a coeréncia se
apresenta como “elemento central” do conceito de justificacdo, racionalidade e
correcdo.'?® Mais especificamente, a coeréncia é uma questédo de graul3°, sobretudo
porque se deve ter o maior numero possivel de afirmagdes que encontram apoio

dentro de uma “cadeia” ou “rede” coerente.131

124 COHEN, L. Jonathan. The Coherence Theory of Truth. Op. cit. p. 351.

125 JACKSON, Bernard S. Truth or proof?: the criminal verdict. In: International Journal for the
Semiotics of Law, v. VI, n. 33, 1998, p. 252-253.

126 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e a realizagéo no direito
tributario. Op. cit. p. 273. Conforme Aulis Aarnio, “the theory of coherence is not only a sufficient but
also a necessary element of the theory of argumentation” (AARNIO, Aulis. Essays on the Doctrinal
Study of Law. Dordrecht - Heidelberg - London - New York: Springer, 2011, p. 146).

127 ALEXY, Robert; PECZENIK, Aleksander. The concept of coherence and its significance for
discurse rationality. In: Ratio Juris, v. 03, n. 1, mar. 1990, p. 131. A conceituacéo é complexa, pois 0s
autores advertem que: (i) a palavra “teoria” é utilizada em sentido amplo, compreendendo tanto o viés
descritivo, como por exemplo teorias empiricas, como as teorias normativas e valorativas; (ii) o
conceito de “suporte” é utilizado em seu sentido fraco, que pode ser caracterizado do seguinte modo
“a afirmagdo pl confere suporte a afirmagdo p2 se, e somente se, pl pertence a um conjunto de
premissas S, do qual p2 segue-se logicamente”; (iii) a estrutura de apoio depende necessariamente
das relacdes de apoio entre as afirmacgdes pertencentes a teoria em questdo; (iv) finalmente, os grau
de perfeicdo de uma estrutura de apoio depende do grau com o qual o critério de coeréncia é
cumprido (Op. cit. p. 132).

128 ALEXY, Robert; PECZENIK, Aleksander. The concept of coherence and its significance for
discurse rationality. Op. cit. p. 143.

129 |bidem, p. 144.

130 |pidem, p. 145.

131 Novamente, conforme os autores, a coeréncia depende do preenchimento dos seguintes critérios:
“(1) the greatest possible number of supported statements belonging to the theory in question; (2) the
greatest possible length of chains of reasons belonging to it; (3) the greatest possible number of
strongly supported statements belonging to the theory; (4) the greatest possible number of
connections between various supportive chains belonging to the theory; (5) the greatest possible
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N&o é por menos, portanto, que se afirma que a coeréncia se apresenta
como um facilitador do trabalho do julgador, pois ele ndo necessita, para cada caso
novo, proceder a uma nova reconducdo das normas, notadamente diante da
coeréncia do sistema.'*?

Do mesmo modo, Neil MacCormik aponta para a “coeréncia normativa”, que
reclama também a necessidade de haver “valores comuns” subjacentes as
normas.!33

De outro lado, o proprio Neil MacCormick faz referéncia a coeréncia
narrativa, que é, segundo ele, “uma verificagdo para a verdade ou probabilidade
acerca das questdes de fato e evidéncias sobre as quais a prova direta por meio da
observacdo imediata € indisponivel’, o que ganha destaque, sobretudo, na
averiguacdo de “eventos passados”, pois em relacdo a estes, de regra, inexiste
prova direta a respeito de sua verificacdo. Como consequéncia, a “coeréncia
narrativa € um teste de grande e, realmente, central importancia na justificacdo das

decisdes juridicas”.*3*
1.4 AVERDADE RELEVANTE NO PROCESSO
Diante de tudo o que se expfs, permanece a pergunta: afinal, qual é a

verdade relevante no processo ou, em outros termos, qual a verdade que

efetivamente importa?

number of preference relations between various principles belonging to it; (6) the greatest possible
number and complexity of reciprocal supportive relations between various statements belonging to the
theory; (7) the greatest possible number of universal statements belonging to the theory; the greatest
possible number of general concepts belonging to it; the highest possible degree of generality of
concepts implemented within it; the greatest possible number of resemblances between concepts
used within it; (8) the greatest possible number of conceptual cross-connections between various
theories; (9) the greatest possible number of cases covered by the theory; and (10) the greatest
possible number of fields of life covered by the theory”. (ALEXY, Robert; PECZENIK, Aleksander. The
concept of coherence and its significance for discurse rationality. Op. cit. p. 144-145).

132 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e a realizacéo no direito
tributario. Op. cit. p. 273. Mais uma vez conforme Robert Alexy e Alksander Peczenik, um sistema
coerente “makes the work of the decision-maker easier. He can rely upon statements which have
already been tested many times, and has no need to return to the hopeless task of justifying
everything at once in each case” (ALEXY, Robert; PECZENIK, Aleksander. The concept of coherence
and its significance for discurse rationality. Op. cit. p. 144).

133 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. In: PECZENIK, Aleksander et al (Org).
Theory of Legal Science: Proceedings of the Conference on Legal theory and Philosophy of
Science. Dordrecht — Boston — Landcaster: Reidel Publishing Co., 1983, p. 236.

134 Ibidem, p. 245. A proposta de Neil MacCormick sera melhor analisada no item seguinte, infra, 1.4.
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De inicio, cumpre destacar que o paralelismo entre verdade material e formal
deve ser visto com cautela. Conforme refere Michele Taruffo, sequer h& diferenca de
fundo entre a verdade que se forma no processo e aquela que se forma fora do
processo, sobretudo porque esta Ultima é igualmente relativa.3®

Com efeito, ndo pode ser desconsiderado que a verdade, de qualquer modo,
pode ser buscada e alcancada dentro do contexto judicial fundamentalmente da
mesma maneira com que se pode descobri-la em muitas outras areas da
experiéncia quotidiana. Assim, a despeito de as normas juridicas definirem o
contexto da verdade, efetivamente toda a verdade, de algum modo, é contextual.'®
Afinal, a prova, por si sO, ndo é diversa daquilo que se considera ou se emprega
como instrumento de conhecimento dos fatos da experiéncia comum ou em outros
campos especificos do conhecimento humano.*3’

O que se quer dizer é que, ao fim e ao cabo, toda a verdade,
independentemente do ambito em que investigada, possui as suas particularidades,
sendo, portanto, sem sentido a dicotomia radical entre verdade material e formal.
Vale, portanto, reiterar: toda a verdade é, de alguma forma, relativa.38

A propdsito, a conhecida analogia entre historiador e juiz corrobora a ideia.

Guido Calogero afirmava que o juiz, assim como o historiador, defronta-se
com um fato que ndo € mais uma realidade existente, mas que é algo a ser
reconstruido. O julgador, portanto, somente tem acesso as provas (documentos,
testemunhas), por meio das quais devera proceder a reconstru¢cdo do fato.
Precisamente em razdo disso, a gnoseologia do processo, no que se refere a
averiguacgdo dos fatos, se identifica com o processo mental em que o historiador,
‘raccogliendo, vagliando, combinando, interpretando documenti®, chega a
reconstrucdo do evento que lhe interessa. O autor, contudo, ndo desconsidera que
h& algumas diferencas fundamentais entre as atividades, notadamente porque o juiz
esta submetido a regras processuais, 0 que obviamente inexiste na atividade do

historiador. Além do mais, ao historiador é permitida ampla pesquisa dos fatos,

135 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 53.

136 A constatagdo € de TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 25.

137 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 322.

138 Contudo, em classica passagem, Francesco Carnelutti afirmou: “la verita € come l'acqua: o & pura,
o non ¢ verita” (CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. Op. cit. p. 34). Conforme foi visto, porém,
néo é prudente absolutizar a verdade, sobretudo no dmbito processual.
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enquanto que o julgador deve voltar sua atencdo somente aquilo que possui
relevancia juridica.3°

Piero Calamandrei, por sua vez, no que aqui interessa, também procedeu a
analogia, destacando, contudo, que enquanto o objeto de pesquisa do historiador é
livre, 0 juiz, ao contrério, encontra-se limitado ao objeto especificado pelas partes.
Do mesmo modo, o jurista italiano ndo olvidou que ao juiz € proibido o uso de
informacdes extraprocessuais. Nada obstante essas diferencas, Piero Calamandrei
afirma que isso ndo é suficiente para atribuir a pesquisa histérica o escopo da
verdade real e a pesquisa judicial o escopo da verdade formal.l40 Segundo o
processualista, “a contraposicdo entre verdade real e verdade formal, com a qual
alguns processualistas acreditam expressar em formula sintética uma essencial
diversidade de objeto entre a instrucdo penal e a instrucédo civil (...) ndo corresponde
a verdadeira natureza dos dois processos, 0s quais, servindo-se de expedientes
diversos, objetivam somente a procura pela verdade, pela verdade simples, sem
qualquer qualificacao”.*4!

Finalmente, Michele Taruffo possui visdo critica a respeito da analogia,
referindo que a mesma é insustentavel, sobretudo em razdo das especificidades da
atividade do historiador, pois essa objetiva ndo somente a averiguacado do fato,
sendo a sua explicacdo e compreensdo, bem como a determinacdo de
transformacdes econdmicas e politicas de uma sociedade. Mesmo assim, Michele
Taruffo, conquanto afirme que essa classica analogia implica uma visdo simplista da
atividade do historiador, ndo desconsidera que efetivamente pode haver alguma
semelhanca que, neste caso, ocorre em relagdo aos “critérios gerais do
conhecimento racional”’, de modo que a semelhancga apontada esta conectada com
problemas epistemoldgicos de ordem geral.4?

Em sintese, o que de comum subjaz a essa comparacao € que, de qualquer
forma, efetivamente a verdade sempre possui suas particularidades, ndo se
sustentando a dicotomia entre verdade material e verdade formal. Afinal, até mesmo

7

Michele Taruffo que, como foi apontado, € critico da comparacdo entre juiz e

139 CALOGERO, Guido. La Logica del Giudice e il suo Controllo in Cassazione. Padova: Cedam,
1937, p. 129-131.

140 CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1965. v. 1, p.
397-40.

141 |pidem, p. 402.

142 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 310-314.
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historiador, ndo desconsidera que ha semelhancas entre as atividades, pelo menos
no que se refere ao conhecimento da verdade. Portanto, existe “somente a verdade
relativa, dentro e fora do processo, pois qualquer situacdo cognoscitiva € de
qualquer modo caracterizada pelos limites que se relacionam com 0s meios a serem
empregados para estabelecer a verdade”.143

Ademais, conforme foi acima exposto, um dos fundamentos para a distingao
ora analisada é de que no processo penal tem vez a verdade material, enquanto que
no processo civil 0 que importa € a verdade formal. Entretanto, essa concepcéo é
criticavel no minimo em duas frentes.

Na primeira, se for levado em consideracdo que a verdade material ou
substancial, do ponto de vista conceitual, é aquela que € inatingivel no processo, é
evidente que o mesmo entendimento deve ser aplicado ao processo penal, de modo
gue a concluséo sé pode ser a de que, também no processo penal, ndo se atinge a
verdade substancial. Ademais, ainda que assim nao fosse, o préprio brocardo “in
dubio pro reo” demonstra que por vezes o julgamento pode néao refletir a efetiva
realidade daquilo que efetivamente ocorreu.** Compreende-se, assim, a afirmacéo
de que “a verdade material que se busca em processo penal ndo € o conhecimento
ou apreensdo absoluta de um acontecimento, que todos sabem escapar a
capacidade do conhecimento humano; tanto mais que aqui intervém,
irremediavelmente, inimeras fontes de possivel erro”.14°

Na segunda, ao se analisar precisamente o direito que pode eventualmente
ser sacrificado em cada tipo de procedimento, verifica-se que a dicotomia também
nao se sustenta. Basta lembrar “que nem todas as condenacbes criminais se
traduzem na imposi¢cao de pena privativa de liberdade”, notadamente porque “nas
hipéteses de multa é igualmente o patriménio do condenado que sofre”, enquanto
que no ambito civil “podem ser gravissimos para a pessoa do réu e, as vezes, nao
sO para ela, os corolarios ndo patrimoniais de uma condenagao civil’, bastando

pensar, para tanto, “na sentenga que destituiu alguém do patrio poder”.146-147

143 |bidem, p. 54.

144 A constatacdo acertada ¢ de RODIG, Jirgen. Die Theorie des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens: die Grundlinien des zivil-, straf- und verwaltungs- gerichtlichen Prozesses.
Op. cit. p. 153.

145 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 204.

146 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e processo penal: mao e contramao? Op. cit. p.
18. Em sentido aproximado € a constatacdo de Mirjan R. Damaska, embora sob a 6tica exclusiva de
que a dicotomia ndo se sustenta porque as condenacdes criminais hdo envolvem somente eventual



37

Ademais, o processo civil “labora também com interesses fundamentais da pessoa
humana (...), pelo que totalmente despropositada a distingdo da cogni¢cao entre as
areas”. 148

Outrossim, cabe reiterar que € comum a afirmacdo de que o processo penal
visa a pretensdo punitiva do Estado, o que justificaria a procura pela verdade
material, a qual se identificaria, por isso, com o livre convencimento. Contudo, essa
visdo diminui a propria esséncia do livre convencimento, pois significa a sua
aplicabilidade exclusivamente no sistema penal, ao passo que, como se sabe, 0
principio também tem vez no processo civil.}4°

Assim, é prudente, pelas razdes expostas, abandonar a expresséo verdade
material ou verdade judicial. O que se deve perseguir no processo é somente a
verdade, pura e simples,’®® que, como visto, é funcional para a obtencdo de uma
deciséo justa. A atencao, assim, deve ser voltada para “a verdade possivel, propria
da condi¢cdo humana”.1>!

De outro lado, diante do paralelismo existente entre verdade como coeréncia
e verdade como correspondéncia, cumpre, ainda, investigar qual delas, portanto, é
Gtil para o processo e que efetivamente importa.

Nessa direcdo, afirma-se que a verdade como coeréncia possui dois
problemas basicos: o primeiro tem a ver com o fato de que um conjunto de

enunciados pode conter mais de um subconjunto coerentes, ndo havendo, assim,

restricdo da liberdade. Assim refere o autor: “this argument has lost much of its pristine force with the
decline in severity of criminal punischments: whereas civil sanctions can now be ruinous to an
individual, criminal penalties on the Continent often take the form of fines or suspended sentences”
(DAMASKA, Mirjan R. Evidence Law Adrift. Op. cit. p. 121).

147 Cumpre destacar, porém, que alguns daqueles que defendem que no processo civil tem vez a
verdade formal, aduzem que “quando a causa ndo-penal versa sobre relagdes juridicas em que o
interesse publico prevalece sobre o privado, ndo ha concessdes ha verdade formal” (DINAMARCO,
Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos Araudjo. Teoria Geral do
Processo. Op. cit. p. 71).

148 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. Cit. p. 32.

149 NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 41-42.

150 A ideia é corroborada por Guilherme Rizzo Amaral, o qual refere que “ndo podemos falar em duas
verdades, uma processual e outra extraprocessual. A verdade obtenivel pelo homem é uma s6, e
relativiza-se a medida da prépria imperfeicdo humana, e das circunstancias do tempo e do lugar onde
se da a investigagéo sobre a verdade” (RIZZO AMARAL, Guilherme. Verdade, justi¢ca e dignidade da
legislacdo: breve ensaio sobre a efetividade do processo, inspirado no pensamento de John Rawls e
Jeremy Waldron. In: KNIINIK, Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito
probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 134).

151 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 178.
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qualguer univocidade; o segundo é que a verdade como coeréncia se foca somente
no ponto referente a coeréncia formal entre os enunciados.!%2

Mas néo é s0 isso. Segundo os criticos, € inerente ao conceito de verdade
como coeréncia a ideia da néo contradi¢cdo.*®2 Isso, contudo, pode fazer com que se
tome como verdade “os contos de fadas”, que podem ser, sob essa perspectiva, “tao
verdadeiros quanto um relato histérico ou com os enunciados de um livro de
quimica, sempre que 0 conto esteja construido de maneira que n&o possua
nenhuma contradicdo”. Sob esse viés, é evidente que “a teoria da coeréncia resulta
logicamente impossivel ndo serve em absoluto para proporcionar um critério univoco
de verdade”.15

Do mesmo modo, a verdade como correspondéncia ndo é imune a criticas.
Assim, ha referéncia de que o ponto fraco da teoria residiria justamente na relacéo
que se faz entre a linguagem e a realidade, de modo que a teoria seria “isomorfica
ao tratar duas coisas diferentes — a linguagem, o mundo, a realidade, etc. — como se
fossem os mesmos”. Com efeito, argumenta-se que os fatos sdo construidos pela
linguagem, razao porque “ndés ndo encontramos realidade exceto sob uma
descricdo”. Assim, o “mundo nao se representa em si. Ele deve ser representado
através de alguns meios de comunicacao como a linguagem e todos 0os meios sédo
criacdes humanas”.*>®

Tais argumentacdes, entretanto, sdo rechacadas epistemologicamente: “o
mundo (...) €, em grande parte, independente de nds”, e nao “completamente”,
porque é inegavel que o ser humano intervém no mundo de varias maneiras e
sobretudo porque o proprio ser humano e suas atividades “fisicas e mentais séo elas
mesmos partes do mundo”. Desse modo, a descricdo do mundo para ser verdadeira
depende do que ela (a descri¢do) diz, bem como se o mundo efetivamente é como

ela diz. Assim, o que “uma descricdo diz depende de nossas convencgdes

152 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 53.

153 A ideia de que a coeréncia narrativa é inerente a ndo contradicdo é rechacada por Neil
MacCormick, conforme restara demonstrado logo adiante.

154 SCHLICK, Moritz. Sobre el fundamento del conocimiento. Op. cit. p. 220-222.

155 NICHOLSON, Donald. Taking epistemology seriously: ‘truth, reason and justice’ revisited. In: The
International Journal of Evidence & Proof, v. 17, 2013, p. 33-34.
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linguisticas; mas, dado o que diz, se isso € verdadeiro ou falso depende de como o
mundo é”.1%6

De qualquer maneira, sustenta-se, de modo bastante peremptorio, que a
verdade como correspondéncia seria o paradigma a ser levado em consideracdo no
ambito do processo.®” Ndo por menos, Marina Gascon Abellan sustenta que essa
vertente é aquela que mais se adequa aos participantes do processo judicial. Afinal,
“‘quando no processo se pede a uma testemunha que diga a verdade, néo se esta
requerendo que ela diga aquilo que estima ser Gtil ou coerente, sendo que descreva
os fatos tal como sucederam”. Além disso, ainda segundo a autora, a verdade como
correspondéncia também é valida porque o que interessa dos enunciados faticos é a
informac&do empirica que proporcionam — isto €, interessam conhecer, sobretudo no
ambito do processo, os fatos como eles efetivamente ocorreram.158

Argumenta-se, também, que nocdo de verdade como correspondéncia com
o fato encontra lugar proprio no processo porque ela (a verdade) € adquirida a partir
da concordancia da hipétese sobre o fato enunciada no tema de prova com a
evidéncia que a confirma, sendo resultado da descoberta que surge a partir das
posicOes contrapostas das partes por meio do contraditério.5°

Mas o motivo pelo qual se deve levar em consideragdo a verdade como
correspondéncia no processo é até mesmo singelo. Afinal, partindo-se da concepcéo
de que (i) a verdade como correspondéncia leva em consideracdo justamente a
correspondéncia entre 0os enunciados e a realidade externa, (ii) a relacéo entre prova
e verdade, ou seja, de que a prova, de regra, significa um conjunto de elementos,
procedimentos e raciocinios que confirmam uma hipo6tese fatica como verdadeira e
que (iii) a deciséo, para ser justa, deve estar embasada em uma versao verdadeira

das hipoteses féticas, a fim de bem adequar a consequéncia juridica prevista no

156 HAACK, Susan. Manifesto of a Passionate Moderate: unfashionable essas. Op. cit. p. 156. Mais
adiante, a autora, para corroborar a sua ideia, complementa: “We can describe how the world would
be, or have been, if there were, or had been, no human beings. To be sure, before there were human
beings or human languages, the English sentence ‘there are rocks’ did not exists; and so, if sentences
are bearers of truth and falsity, it is not the case that ‘there are rocks’ was true before there were
peoples, or that ‘there are rocks’ would have been even if there had never been people. Nevertheless,
there were rocks before there were people, and there would have been rocks even if there had been
people; and that is a (parcial) description of how the world would be or would have been if there were,
or had been, no human beings” (Ilbidem, op. cit. p. 157).

157 Assim, por exemplo, MITIDIERO, Daniel. Antecipacao da tutela: da tutela cautelar a técnica
antecipatéria. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.98.

158 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 53.

159 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit, p. 271.
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ordenamento, resta evidente que a verdade como correspondéncia, sob esse Vviés,
apresenta-se como a alternativa possivel para se atingir uma decisdo justa,
notadamente porque € o critério que leva em consideragédo aquilo que efetivamente
ocorreu, cuja verificacdo se da por meio da prova.'6°

Isso nao significa, contudo, que se deve simplesmente desconsiderar a
verdade como coeréncia, pelo menos no que se refere a sua aplicacdo quanto a
coeréncia narrativa.

Sobre isso, vale lembrar os dois classicos modelos de prova, ou seja, 0
persuasivo e o demonstrativo.'6?

No primeiro modelo, a prova é um argumento persuasivo, dirigido a
convencer o 6rgdo que julga sobre os fatos da oportunidade de assumir como
correta uma certa visdo dos fatos relevantes para a deciséo.'%? Tem-se, portanto, o
modelo persuasivo da prova, mediante o qual se busca uma reconstrucédo proxima
da realidade, no qual ganha valor o didlogo das partes na formacao da questdo de
fato.'®® HA uma vinculacdo, no modelo persuasivo da prova, com a ordem
isondmica,®* privilegiando-se justamente tanto o raciocinio retérico como o
dialético'®® - a conexdo, portanto, € com a argumentacao.

De outro lado, a prova também pode ser entendida como um instrumento

demonstrativo, voltado ao conhecimento cientifico da verdade dos fatos relevantes

160 Nas palavras de Michele Taruffo, na perspectiva da teoria da verdade como correspondéncia, “la
condicién mas importante es que los hechos han de ser establecidos correctamente, tomando como
base los elementos de prueba relevantes y pertinentes, como una condicidbn necesaria para la
correcta aplicacion de las normas juridicas sustantivas. Entonces la cuestién no es (solo) de relatos
contados ni de lenguace y coherence narrativa. El contenido de la decisién es verdadero cuando
coincide o se corresponde con los sucesos que realmente ocurrieron en la situacion empirica que
esta en la base de la controversia judicial” (TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit., p. 28-29).

161 As consideracdes que seguem acerca dos modelos de prova também foram feitas em GROSS,
Marco Eugénio. A Categoria das Maximas de Experiéncia no Ambito do Livre Convencimento
do Juiz e o seu Controle pelo Superior Tribunal de Justica. 2011. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, p. 102-103. No presente estudo,
h& alguns pequenos acréscimos em relagdo ao ponto analisado.

162 TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. In Rivista di Diritto
Processuale, anno XLV, n.2, apr./giug. 1990, p. 420.

163 KNIJNIK. Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit., p.12.

164 Nesse sentido, ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de
prova e de procedimento probatério. In: MITIDIERO, Daniel; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introduc&o
ao Estudo do Processo Civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Fabris,
2004, p. 140.

165 GIULIANI, Alessandro. L’ordo judiciarius medioevale (riflessioni su um modelo puro di ordine
isonémico). In: Rivista di Diritto Processuale, anno XLIII, n. 3, lug./sett. 1988, p. 605.
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para a decisdo, vinculando-se esse modelo a uma ordem assimétrica, em que 0 juiz
é ativo no que se refere a averiguacéo dos fatos relevantes para a decisdo.%®

Entretanto, conforme adverte Danilo Knijnik, deve-se “conciliar as vantagens
de ambos os modelos”, a fim de que, do modelo persuasivo, tome-se “a prudéncia, a
modéstia, a consciéncia da chance de erro”, e do modelo demonstrativo “ficar-se
com o objetivo de, sempre que possivel, obter-se uma reconstrucao fatica proxima
do mundo fenoménico”.1¢’

Contudo, aqui surge um problema. Como ja foi referido, de regra, a teoria da
verdade como correspondéncia é o paradigma a ser adotado no processo, pelas
razdes anteriormente expostas. De outro lado, ndo se pode desconsiderar, para a
formulacdo do juizo de fato, a prova como persuasdo, a qual (e este ponto &
importante) estd ligada a ideia da verdade como coeréncia.l®® Afinal, essa
concepc¢ao (modelo persuasivo da prova) toma a prova como argumentacao, em que
ganha destaque a retérica.'%® E isso (a concepcéo retérica dos elementos de prova)
toma como ponto de partida que a prova é um recurso persuasivo cujo objetivo é
simplesmente criar, para a convicgao do juiz, uma crenga acerca da credibilidade de
um dos relatos que foram contados ao longo do litigio. Por isso que, nessa
perspectiva, a coeréncia daquilo que foi exposto pelas partes ao longo do transcurso
do processo desempenha papel persuasivo importante, sendo que 0S meios

probatérios tém por escopo serem um apoio para um relato convincente.1’°

166 TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Op. cit. p. 421.

167 KNIINIK. Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 14-15. Até mesmo
porque a argumentacdo e a demonstracdo ndo s&o necessariamente paradoxos. Ora, “a
argumentagao (...) pode comportar elementos demonstrativos” (REBOUL, Olivier. Introducdo a
Retdrica. Traduzido por Ivone Castilho Benedetti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 96).

168 Michele Taruffo afirma expressamente que “la teoria coherentista de la verdad se puede vincular
con la concepcidn <retdérica> de los elementos de prueba”. (TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit.
p. 27).

169 GIULIANI, Alessandro. Prova (Filosofia Del Diritto). Op. cit. p. 525.

170 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 27. Nao se quer dizer que nisso se resume o modelo
persuasivo da prova, ou seja, de que 0 seu escopo Unico é o de conferir coeréncia as histérias
narradas pelas partes. Afinal, “considerada como argumento empregado com o objetivo de exercer
ingeréncia sobre a formacdo do convencimento jurisdicional, a prova funciona, nessa dimens&o,
como instrumento destinado a construcdo de um retrato possivel da realidade, fazendo presentes
diante dos olhos do julgador fatos que, muitas vezes, ndo mais existem. Pelo prisma dessa fungéo
retorica, a prova civel serve como ferramenta pela qual € trazida aos autos uma versdo possivel
dessa mesma realidade, a qual pode ou ndo corresponder aquilo que efetivamente aconteceu,
constituindo-se como esforco argumentativo situado no ambito de descoberta. De outro lado, a
aceitacdo dessa versdo possivel como sendo condizente com a verdade histérica, por sua vez,
pressupde a presenca de razdes que autorizem o julgador a acreditar na sua correspondéncia com
aquilo que efetivamente aconteceu, em uma atuagdo situada na dimensdo do contexto de
justificacdo” (REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 151-152).
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Essas constatacdes ficam bem evidenciadas na teoria desenvolvida por Neil
MacCormick, para quem o teste da coeréncia narrativa “ndo é completamente
satisfeito pela mera consisténcia, ou seja, pela auséncia de autocontradi¢gao”. De
fato, aquilo “que eu digo pode ser livre de qualquer inconsisténcia interna e, mesmo
assim, pode ndo fazer sentido como um todo”.!” Por conseguinte, uma das
principais criticas a ideia da coeréncia narrativa cai por terra, sobretudo porque o
autor demonstra outros critérios de coeréncia narrativa (Qque ndo o da néo-
contradicdo) para fins de controle da decisdo sobre os fatos, conforme serd agora
analisado.

A explicacdo de Neil MacCormick comeca com um exemplo, o qual bem
evidencia a relevancia da coeréncia narrativa no ambito do contexto de
descobrimento: um cavalo havia sido furtado de seu estabulo durante a noite e o seu
adestrador foi encontrado morto nas proximidades, tendo um suspeito-desconhecido
sido acusado pela policia de ter cometido o crime. Entretanto, Sherlock Holmes
extrai a informacdo de uma testemunha de que ela ndo ouvira o céo latir durante a
noite. Por si s, as assertivas “o cao nao latiu” e “um desconhecido furtou o cavalo”
ndo sao proposi¢cdes entre si contraditérias. Mas, de um modo geral, se os cées
latem para estranhos, entdo, de acordo com o senso comum, o fato de naquele caso
especifico o cdo nao ter latido para uma pessoa estranha se torna incompativel com
a ideia de um desconhecido ter furtado o cavalo.'"

De fato, a partir desse exemplo, pode-se perceber que a coeréncia narrativa
reclama sobretudo uma adequacdo com aquilo que ordinariamente acontece. Ao fim
e ao cabo, confronta-se a narragdo com uma maxima de experiéncia, que fornecera
ao julgador critérios para fins de avaliacdo daquilo que foi narrado!’3, mas tudo isso

mediante a analise da prova produzida no processo.

171 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. cit. p. 235.

172 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. cit. p. 245.

173 Sobre isso, ver a proposta constante em GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Maximas de
Experiéncia no Ambito do Livre Convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior
Tribunal de Justica. Op. cit. p. 24-29, especialmente p. 29, em que se afirma que “As maximas de
experiéncia, a semelhanca dos postulados normativos aplicativos, sdo metddicas, estruturando o
raciocinio do julgador, de forma a indicar modos de aplicagdo de uma norma e também da valoragdo
da prova”, bem como p. 58, em que se alude que “analisando-se a fungdo das maximas de
experiéncia, percebe-se, com seguranca, a sua funcdo metddica, principalmente no ambito do direito
probatério, ja que elas conferem critérios ao julgador para, por exemplo, valorar a prova e para
proceder a interpretacdo daqueles conceitos que sao juridicamente indeterminados. Em outras
palavras, as maximas de experiéncia conferem critérios objetivos para a valoragdo da prova, a
inferéncia presuntiva e a interpretacdo dos conceitos indeterminados”. Ainda sobre os conceitos de
maximas de experiéncia, ver, entre tantos, STEIN, Friedrich. El Conocimiento Privado del Juez. 2.
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Neil MacCormick langa mé&o de outro exemplo extremamente esclarecedor
acerca da importancia da coeréncia narrativa no ambito processual, e em que deixa
mais claro o seus critérios: trata-se do caso Rex v. Smith, em que, em sintese, Mr.
Smith fora acusado de assassinar sua esposa, encontrada morta no chuveiro do
casal. Na oportunidade, um dos principais argumentos utilizados pela acusagéo foi 0
de que as outras mulheres do réu igualmente faleceram nas mesmas circunstancias
que a sua atual esposa. Também foi demonstrado que Mr. Smith, anteriormente a
morte, consultara um advogado para saber, em sintese, se poderia ser beneficiado
financeiramente no caso de seu falecimento.’*

A partir disso, Neil MacCormick formula quatro enunciados: (1) a primeira
Mrs. Smith morreu no chuveiro e seu marido estava em casa na oportunidade; (2) a
segunda Mrs. Smith morreu no chuveiro e seu marido estava em casa na
oportunidade; (3) a terceira Mrs. Smith morreu no chuveiro e seu marido estava em
casa na oportunidade; (4) anteriormente a morte da primeira Mrs. Smith, Mr. Smith
verificou a possibilidade de herdar seus bens. Neil MacCormick agrega, ainda,
outras duas possibilidades: (5) todas as Mrs. Smiths morreram por puro acidente e
(6) Mr. Smith assassinou intencionalmente todas as Mrs. Smiths no banheiro.1’®

Em seguida, o autor demonstra que os enunciados (1) a (4) ndo contradizem
o enunciado (5), tampouco a proposicao (6). De outro lado, porém, o enunciado (6) é
coerente com o0s enunciados (1) a (4), diferentemente do que sucede com o
enunciado (5).17®

A explicagédo, para tanto, € a seguinte: o mundo natural é explicavel por meio
de principios explanatorios (leis) causais e probabilisticos, ao passo que o das
relacbes humanas (“‘world of human affairs”) é explicavel em termos de principios
explanatorios racionais, intencional e motivacional. Como corolario, acidentes que
ocorrem sem a intervencdo humana devem ser explicados de maneira néo
intencional e ndo motivacional, sendo por meio causal ou probabilistico. Portanto,
probabilidade de ocorréncia conjunta de condi¢cdes causais para a morte sucessiva

de trés pessoas no banheiro, relacionadas a uma quarta, € muito baixa. De outro

ed. Traduzido por Andres de la Oliva Santos. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces,
1990, p. 22; ROSITO, Francisco. Direito Probatorio: as maximas de experiéncia em juizo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 76-80.

174 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. cit. p. 245.

175 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. cit. p. 246.

176 bidem. Op. cit. p. 247.
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lado, contudo, a probabilidade de algum agente humano intencionalmente
determinar a realizacdo dessas condi¢cfes necessarias € alta, e serd ainda mais alta
se existir um motivo para fazé-lo.*"”

Desse modo, “o critério decisivo, ao que se compreende, é 0 da manutencao
das causas explicativas: em Rex v. Smith, a conclusao factual (6) se imp&e sobre a
(5) porque, para manter esta Ultima, seria necessario alterar o paradigma explicativo.
Dito de outro modo, para assumir que houve trés acidentes naturais, ter-se-ia de
apelar a eventos altamente improvaveis do préoprio ponto de vista naturalistico. Ja a
conclusao factual (6), empregando um esquema explicativo de tipo intencional, ndo
langa mao nem de pressuposi¢des auxiliares, nem de premissas improvaveis”.1’®

Assim colocada a questdo, pode-se perceber que a coeréncia narrativa ndo
se sustenta sem uma adequacdo com o estado de coisas, havendo, portanto, uma
intima relacdo da verdade com a correspondéncia. De fato, Marina Gascon Abellan
reconhece que algumas “versdes da coeréncia narrativa reclamam, ou ao menos
nao rechagcam, algum ‘anclaje’ com a realidade”.}’® Trata-se, ao fim e ao cabo, da
adocdo da teoria da verdade como coeréncia em sentido fraco, pois esta se
estabelece fundamentalmente como um critério de verdade.

De qualquer modo, o modelo proposto por Neil MacCormick “fornece um
teste quanto a verdade ou a verdade provavel das proposicdes sobre eventos ou
coisas despercebidos”; o “teste consiste na explicabilidade das proposi¢cdes testadas
com o mesmo esquema de explicacdo das proposicdes consideradas verdadeiras
com base na percepcdo”’. Assim, a “probabilidade relativa de proposicdes
mutuamente incoerentes referentes ao mesmo evento despercebido (no caso, o
afogamento de Mrs. Smith) depende do numero de outros eventos que devem
supor-se para atingir a coeréncia e a medida em que se deve fazer recurso a
ulteriores hipoteses explicativas auxiliares, para obté-la”. Tal teste serve para a
“‘justificagdo do convencimento, e, portanto, justifica decisdes sobre questdes faticas
porque (a) € uma condicdo necessaria da inteligibilidade do mundo fenoménico; e

porque (b) racionalidade exige que facamos o mundo fenoménico inteligivel”.18°

177 1bidem, ibidem.

178 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para 0 seu possivel
controle. In: Revista Forense, v. 353, ano 97, jan./fev. 2001, p. 42-43.

179 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 54.

180 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. cit. p.248-249.
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Perceba-se, portanto, a dicotomia: se por um lado a verdade no ambito do
processo deve ser compreendida a partir da ideia de correspondéncia, por outro lado
deve-se adotar, para a formulacéo do juizo de fato, tanto o0 modelo demonstrativo da
prova como o persuasivo, sendo que este ultimo, por sua vez, esta ligado a ideia da
teoria da verdade como coeréncia (pelo menos em seu sentido fraco).

Isso, de imediato, leva a conclusdo, consoante ja se adiantou muito
brevemente, que efetivamente ndo se pode desconsiderar por completo a verdade
como coeréncia. Ora, ndo h&a duavidas de que, de qualguer maneira, 0 processo
também se desenvolve por meio de narrativas, sendo que a concordancia dos
relatos acerca das hipoteses faticas levantadas pelas partes também € um ponto
importante. Afinal, se por um lado as narrativas judiciais efetivamente podem ser
consideradas “perigosas”, pois ddo margem a “imprecisdo”, a “variabilidade” e a
“manipulacado da reconstrug¢ao dos fatos”, sobretudo porque dependentes “do ponto
de vista dos interesses e dos propésitos dos sujeitos que contam as histérias em um
determinado momento e contexto”, por outro, sdo necessarias, pois se apresentam
como o instrumento principal por meio do qual os elementos informativos esparsos e
fragmentados podem ser combinados e organizados como um conjunto de fatos
coerentes e significativos.'8?

Com efeito, os fatos ndo entram no processo na sua materialidade empirica,
de modo que nenhum dos atores processuais pode, efetivamente, perceber o fato
diretamente. A razdo, alias, é Obvia e até mesmo elementar: os fatos ocorreram
antes do processo e, portanto, situam-se fora do contexto processual. De outro lado,
eles (os fatos) entram no processo sob a forma de enunciados que irdo descrever as
circunstancias faticas. Portanto, a verdade no ambito processual nao diz respeito
propriamente aos eventos historicamente verificados na sua realidade material,
sendo como produtos linguisticos; assim falar de verdade significa falar de verdade

ou falsidades dos enunciados que descrevem os fatos relevantes para a decis&o.8?

181 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita. Op. cit. p. 35. William Twining, alias, refere que “stories
help us to make sense of events, to structure an argument, and to provide coherence. But, in legal
practice, they are also wonderful vehicles for ‘cheating’. For instance, they make it easy to sneak in
irrelevant or unsupported facts, to appeal to hidden prejudices or stereotypes, and to fill in gaps in the
evidence” (TWINING, William. Evidence as a multi-disciplinary subject. In: Rethinking Evidence:
exploratory essays. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 445-446).

182 TARUFFO, Michele. Verita e processo. In: Revista de Processo, v. 228, fev. 2014, p. 67. Alias,
célebre é a afirmacdo de Santiago Sentis Melendo, de que “los hechos no se prueban; los hechos
existen. Lo que se prueba son afirmaciones, que podran referirse a hechos” (SENTIS MELENDO,
Santiago. La Prueba. Buenos Aires: Ejea, 1979, p. 12. Também nesse sentido, CARRATTA, Antonio.
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Vale reiterar: ndo se propde que a coeréncia narrativa seja o unico critério de
escolha do juiz para a formulagéo de seu juizo decisério. E até mesmo intuitivo que
“coeréncia nao significa necessariamente verdade”, ou seja, “a coeréncia contextual
de uma narracdo ndo pode assegurar, por si sO, a verdade dos acontecimentos
narrados”.1® Entretanto, conforme refere Michele Taruffo, que é notério critico da
verdade como coeréncial®4, a coeréncia narrativa pode operar como fator integrativo
da escolha, por parte do juiz, entre as possiveis reconstrucdes dos fatos resultantes
das provas.'8®

Além disso (e essa constatagcdo € de suma importancia), “a nog¢ado de
congruéncia narrativa ostenta um corte nitidamente racionalista. Embora narrativista,
ela ndo perde suas conexdes com o0 mundo e postula a manutencdo de referéncias
extralinguisticas”.'® Com efeito, vale reiterar que a coeréncia narrativa serve para a
justificacdo do convencimento, pressupondo uma ideia de racionalidade que remete
a inteligibilidade do mundo fenoménico.

Em sintese, se por um lado deve-se considerar, para a formulacdo do juizo
de fato, tanto a prova como persuasdo como a prova como demonstracao, deve-se,
também, considerar tanto a verdade como correspondéncia como a verdade como
coeréncia em seu sentido fraco, sendo verdadeiro critério para o estabelecimento da

verdade (como correspondéncia).

Funzione dimostrativa della prova (verita del fatto nel processo e sistema probatorio). In: Rivista di
Diritto Processuale, anno LVI, n. 1, gen./mar. 2001, p. 73-74; BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.159.

183 PASTORE, Baldassare.Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. cit. p.
212. Na mesma diregao, alvitra Michele Taruffo que “una prospettiva rigorosamente narrativistica
implica di ritenere che la decisione giudiziaria non abbia nulla a che vedere com l'accertamento della
verita dei fatti e che il processo debba soltanto premiare — come si tratasse di un concorso letterario —
la storia narrativamente migliore” (TARUFFO, Michele. Il fatto e linterpretazione. In: Revista de
Processo, v. 227, jan. 2014, p. 38).

184 Refere o autor, por exemplo, que “se debe subrayar que las narrativas coherentes y persuasivas
pueden ser falsas 0 — como sucede con las novelas — que no pretendan ser verdaderas. Este es el
principal argumento para rechazar cualquier teoria de la verdade como mera coherencia en el
contexto judicial (TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 28). O mesmo autor, em um recente
estudo sobre o tema, afirma: “la concezione della verita come mera coerenza narrativa non abbia
spazio né valore nel contesto del processo. Il processo non puo fare a meno di fondarsi su una
concezione realistica della verita come corrispondenza della descrizione dei fatti alla loro realta
effettiva. In base a questa concezione (...) un enunciato o un insieme di enunciati che descrivono uno
0 piu fatti sono veri se questi fatti si sono realmente verificati, e sono falsi se gli stessi fatti si sono
verificati nel mondo della realta esterna” (Idem. Veritd e processo. Op. cit. p. 72).

185 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 293.

186 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para 0 seu possivel
controle. Op. cit. p. 42.
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2 O VALOR PROBABILISTICO NO JUizZO DE FATO

Inicialmente, deve ser esclarecido que a ideia de que o “provavel” permeia o
processo ndo € nova, conforme demonstra a historiografia. De fato, jA no
pensamento medieval havia a ideia de que um vasto campo do conhecimento é
provavel, no sentido de que vai além de uma determinacao cientifica, além de se ter
vinculada essa ideia a investigacdo dos limites e das técnicas da ratio probabilis,
sendo que, neste setor, era possivel o recurso a prova. Como corolario, uma
proposi¢cao provavel nado poderia ser expressa em termos de “verdade” ou
“falsidade”.1®’ Exaltava-se a “prudéncia” do juizo e, consequentemente, uma plena
consciéncia dos limites da razdo no raciocinio provavel.'88 Posteriormente, ja na
segunda metade do século Xlll, a ideia da probabilidade ainda esta presente, mas
sob perspectiva diferente: ha a caracteristica do empirico e objetivo e, no terreno
processual, a verdade judicial ou formal representa um modo para se chegar a
verdade real.'8®

As coisas ndo se passam de modo muito diferente atualmente. Com efeito,
na “busca de uma racionalizagdo do convencimento judicial, € comum a identificagao
da certeza judicial com a probabilidade”.**°

Para corroborar essa constatacdo (ou seja, de que atualmente sé é possivel
falar em “probabilidade” no terreno processual), deve-se partir das constatacfes ja
lancadas: (i) a verdade, de qualquer sorte, importa no processo; (ii) a verdade é
funcional para a obtencdo de uma deciséao justa; (iii) o que importa é simplesmente a
verdade, devendo-se, ainda, compatibilizar a verdade como correspondéncia com a
verdade como coeréncia.

Conforme ja se adiantou brevemente!®!, nada obstante estas conclusdes, “o
processo responde a toda uma série de principios em sua conformacdo que séo tao

mais importantes como aquele da busca pela verdade”.'®? Se, por um lado, é

187 GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: contributo alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1971,
p. 116.

188 |pidem, p. 167.

189 |pidem, p. 185-186.

190 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 38.

191 Vide supra item 1.2.

192 AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. Op. cit. p. 44.
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legitimo apontar que o processo civil deve buscar a verdade, por outro, ndo se deve
fazer disso um Unico objetivo.1%

Com efeito, ha “varios fatores que contrastam com a procura pela verdade
no ambito do processo”.1% Nessa direcédo, pode-se citar “o carater conflituoso do
processo”, as “dificuldades de obtencdo da prova dos fatos nas circunstancias
geralmente acanhadas que cercam a investigacdo judicial”’, as “limitacbes materiais
do juiz’, as “restricdes ainda hoje existentes para a admissédo de certas provas”, a
‘proeminéncia legal concedida a prova documental, sem falar nas reservas
detalhadas e formalistas estabelecidas para certos meios de prova”; do mesmo
modo, ainda na mesma linha, ndo se pode olvidar que “proibido o non liquet, o 6rgao
judicial com ou sem prova ndo se pode eximir ao seu dever de julgar, e entdo entram
em cena as regras de julgamento pertinentes aos 6nus da prova, baseadas na
experiéncia”, mas que nem sempre possuem “exata correspondéncia na realidade
dos fatos”.19

A patrtir disso, € possivel constatar que a questdo da verdade no processo se
coloca de forma paradoxal: se, por um lado, a verdade importa, de modo que ela
deve ser um dos objetivos no ambito judicial, de outro, € licito concluir que as
especificidades do processo judicial evidenciam que o conhecimento da verdade é
relativo.

Entretanto, o paralelismo apontado € superado se for adotado o modelo do
juizo probabilistico de fato. Deve ser destacado, porém, que, conforme ja se pode
perceber, o conceito central para esse modelo é o da “probabilidade” e ndo o da
“verossimilhanga”.

A propésito, vale lembrar que € comum a confusdo dentre os referidos
conceitos, sobretudo porque envolve o termo alemao “Wahrscheinlichkeit”, que

efetivamente possui significado ambiguo, podendo significar tanto probabilidade

193 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatacdo na formagdo do juizo de fato. In:
Revista de Processo, ano 33, n. 157, mar. 2008, p. 55. Conforme foi referido pelo Justice Black, no
caso Williams v. Florida (399 U.S. 78 1970), “A criminal trial is, in part, a search for truth. But it is also
a system designed to protect "freedom" by insuring that no one is criminally punished unless the State
has first succeeded in the admittedly difficult task of convincing a jury that the defendant is guilty”.

194 TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Op. cit. p. 216. Nessa direcdo, Mirjan
Damaska lembra que “various lists have bens compiled of these countervailing considerations: privacy
and human dignity, the demand for stability in decisionmaking, and cost figure prominently among
them” (DAMASKA, Mirjan R. Truth in Adjudication. Op. cit. p. 301).

195 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 176.
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como verossimilhanca'®®, apesar de Piero Calamandrei ter adotado o segundo
sentido.%’

Alias, segundo o doutrinador italiano, o juizo de verossimilhanca ndo possui
ligacdo com a “representagcdo probatéria® dos fatos, estando conectada com as
maximas de experiéncia, ou seja, com aquilo que normalmente acontece!%, e que
por isso mesmo ndo é formado com base nas provas, sendo com base nas
alegac6es.® De outro lado, porém, talvez até mesmo de modo contraditério, Piero
Calamandrei refere que a verossimilhanca serve como critério de valoracdo da
prova, sendo inclusive um método de selecdo e eliminacdo do material probatério,
de modo a admitir somente “os meios de prova que, pela verossimilhanca do thema
probandum, apresentam-se prima facie com uma certa garantia de credibilidade e,
portanto, com uma certa probabilidade de resultado positivo”.2®

Como se pode perceber, na concep¢cdo de Piero Calamandrei, ndo ha
definicdo clara entre verossimilhanca e probabilidade, tanto que o préprio autor
confirma que ha certa confuséo entre os conceitos, aduzindo que “possivel & aquilo
que pode ser verdadeiro; verossimil € aquilo que tem a aparéncia de ser verdadeiro”,
enguanto que provavel seria “aquilo que se pode provar como verdadeiro”.2%!

Por outro lado, Michele Taruffo critica o posicionamento adotado por
Calamandrei, sustentando uma dicotomia entre 0s conceitos de probabilidade e
verossimilhanca. Isso porque verossimilhanca esta relacionada com uma assercao
sobre o fato que corresponde a uma hipotese plausivel segundo a ordem normal das
coisas, prescindindo, portanto, de elementos probatérios?®?, enquanto que a
probabilidade €& relativa a “uma proposigdo factual, ou ao seu grau de
fundamentacédo, de credibilidade e aceitabilidade com base nos elementos de

prova”.203

19 A lembranca é de TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 159; MITIDIERO,
Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Op. cit. p. 50.

197 E o que se constata quando Piero Calamandrei procede & traducéo da afirmacdo “aller Beweis ist
richtig verstanden nur Wahrscheinlichkeitsbeweis”, no sentido de que “tutte le prove, a ben guardare,
non sono che prove di verossimiglianza” (CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel
processo civile. In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1972, v. 5, p. 615).

198 CALAMANDRELI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. Op. cit. p. 623.

199 |pbidem, p. 628.

200 |bidem, p. 629 e 632.

201 |hidem, p. 621.

202 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p.164.

203 |bidem, p.163. Sobre uma visdo critica a respeito da classificacdo feita por Michele Taruffo, ver
FLACH, Daisson. A Verossimilhangca no Processo Civil e sua Aplicagdo Pratica. Sdo Paulo:
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Em outros termos, segundo essa ideia, a “probabilidade constitui descricéo
em maior ou menor grau aproximada da verdade”. Desse modo, afirmar “que
determinada alegacao é provavel significa dizer que a proposicdo corresponde em
determinada medida a verdade. Isso quer dizer que a probabilidade concerne a uma
alegacdo concreta e indica a existéncia de validas razbes para toma-la como
correspondente a realidade”, enquanto que a verossimilhanga “apenas indica a
conformidade da afirmacdo aquilo que normalmente acontece (id quod plerumque
accidit) e, portanto, vincula-se a simples possibilidade de que algo tenha ocorrido ou
nao em face de sua precedente ocorréncia em geral”.?%4

Pelo que se pode perceber, Michele Taruffo rechaca de modo peremptorio a
confusdo entre verossimilhanca e probabilidade. Segundo ele, probabilidade e
verossimilhanca sao fendémenos distintos, sobretudo porque a verossimilhanca ou a
nao-verossimilhanca de um enunciado sao irrelevantes do ponto de vista da
veracidade ou falsidade de um enunciado (pois a relacdo gravita em torno da
correspondéncia do enunciado com aquilo que ordinariamente acontece), ao passo
gue a probabilidade, contrariamente, relaciona-se com a existéncia de razdes
validas para considerar que um enunciado seja verdadeiro ou falso.2%°

Entretanto, a concepc¢ao de Michele Taruffo possui premissa falsa. Conforme
se pode facilmente perceber, a nocdo de verossimilhanca, segundo Michele Taruffo
(e inclusive Piero Calamandrei), envolve precipuamente o uso das maximas de
experiéncia, as quais, de um modo geral (pelo menos as chamadas maximas de
experiéncia comuns), derivam justamente daquilo que ordinariamente acontece (id
quod plerumque accidit). Ocorre, porém, que as maximas de experiéncia possuem

estreita relacdo com a probabilidade, pois € justamente sobre esse elemento (a

Revista dos Tribunais, p. 70 e 73; REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil.
Op. cit. p. 195, nota de rodapé 133.

204 MITIDIERO, Daniel. Antecipacgao da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Op. cit. 99.
205 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 90.
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probabilidade) que se funda a idoneidade das maximas de experiéncia.?® Alias, o
préprio Michele Taruffo ndo desconsidera por completo esse aspecto.??’

Por essas razbes, a verossimilhanca também esti relacionada com a
probabilidade.

Entretanto, ndo se pode desconsiderar a conceituagdo proposta por Michele
Taruffo, pois, por um lado, confere critérios claros e precisos para a diferenciacdo
entre 0s conceitos analisados (verossimilhanca e probabilidade). Dai porque se faz
necesséaria uma reclassificacdo das categorias, o que implica na probabilidade lato
sensu, a qual engloba a verossimilhanca e a probabilidade stricto sensu, esta ultima
ligada ao juizo de fato e que influencia a deciséo judicial final.2%®

Assim, de modo definitivo, a ideia de que o contexto de descobrimento
trabalha nos dominios do provavel.

Explica-se: o juiz, de qualquer maneira, deve ter a consciéncia de que o
juizo de fato (cuja formulagdo, como se sabe, até mesmo em razdo do que se disse
até aqui, é imprescindivel para a formulacdo do juizo de direito), sera construido
apoiando-se somente em mera probabilidade (em sentido estrito), a qual, vale
consignar, encontra-se colocada em uma zona intermediaria entre a duvida e a

certeza.?® Afinal, o “pressuposto do juizo € a duvida”, de forma que “o processo

206 Nesse sentido, GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Maximas de Experiéncia no Ambito
do Livre Convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior Tribunal de Justica. Op. cit. p.
22-23; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. p.. 146. Também
ressaltam o carater probabilistico das maximas de experiéncia DENTI, Vittorio. Scientificita della
prova e libera valutazione del giudice. In: Rivista di Diritto Processuale, n. 27, 1972, p. 423 e
TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Traduzido por Alexandra Martins e Daniela
Mtéz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.

207 Michele Tarufo afirma que “poder-se-ia talvez pensar em uma versao probabilistica das maximas
de experiéncia, incluindo-se nesse conceito as generalizacdes incompletas e as regras de natureza
guase-geral; essas regras, contudo, ndo dariam sustentacdo a deducdes silogisticas, sendo a meras
ilagbes probabilisticas, o que implicaria uma transformagéo substancial do conceito originario de
méxima de experiéncia’ (TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do
juiz. In: Revista da Escola Paulista de Magistratura, v. 2, n. 2, jul./dez. 2001, p. 188). Esse ponto
também é lembrado por FLACH, Daisson. A Verossimilhanca no Processo Civil e sua Aplicacéo
Prética. Op. cit. p. 70.

208 A conclusao aqui exposta & corroborada por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
ainda que sob viés um pouco diferente: segundo os autores “a verossimilhanga (poder-se-ia chamar
de stricto sensu, para diferencia-la do género, que abrange todas as espécies) importa na aparéncia
de verdade que se tem com base no contraditério limitado, ainda incipiente; pode-se equipara-la a
nocao de fumus boni iuris, tipico da tutela cautelar’. Por outro lado, “a probabilidade, maxima
aproximacédo da verdade ideal possivel para o conhecimento humano, é aquela particularizada pelo
procedimento com a garantia do contraditério pleno; o debate que constréi a cognicdo (a
argumentacgao dialética) € completo, permitindo a total interagdo entre os sujeitos do conhecimento”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit, p.50).

209 ROSONI, Isabella. Quae Singula non Prosunt Collecta luvant: la teoria della prova indiziaria
nell’etta medievale e moderna. Milano: Giuffre, 1995, p. 241.
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centra-se em eventos humanos e, portanto, diz respeito a probabilidade”.?10 Afirma-
se, inclusive, que ndo se exige nem mesmo a plena conviccao judicial da verdade
em relacdo aos fatos, mas somente a probabilidade de determinado grau.?'! Desse
modo, o0 que se obtém no processo é, no maximo, um juizo de probabilidade.?'?

Isso, contudo, ndo significa o desprezo pela verdade, até mesmo porque
verdade ndo é anténimo de probabilidade, sobretudo porque toda verdade encerra
um juizo de probabilidade.?'® Vale dizer: ao fim e ao cabo, a verdade que se
consegue no processo € relativa, justamente porque ela € produzida no contexto de
uma pesquisa que encontra todas as limitagcdes que estdo conectadas a partir das
incompletas e provisérias informacdes utilizadas na formacdo da prova.?* Com
efeito, a averiguacdo dos fatos ndo captura a realidade como uma fotografia, um
retrato; € uma simples reconstrucdo.?'> Note-se, contudo, que essa relatividade diz
respeito, ao conhecimento da verdade, que se baseia sobre razdes pelas quais é
provavel que o convencimento seja verdadeiro.?1®

Ou seja, “a verdade nao pré-existe ‘sic et simpliciter’ para a pesquisa como
algo ja dado e estranho a atividade de reconstrucédo, e é sim o resultado, apesar de
ser suscetivel a mais aprofundamento”.?’

Mas, embora relativa (no sentido de que o seu conhecimento € relativo), isso
ndo implica que essa verdade ndo seja objetiva. Ao contrério: ela efetivamente é
objetiva, porquanto “ndo é fruto das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, ou
de outros sujeitos, mas se funda sobre razdes objetivas que justificam o
convencimento do juiz e derivam dos dados cognoscitivos que resultam das

provas”,?*® ndo havendo, portanto, espacgo para o conhecimento intuitivo.?19

210 A constatacdo é de PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: um approccio
ermeneutico. Op. cit, p. 44 e 191.

211 MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im Strafprozef. Op. cit. p. 30.

212 ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de
procedimento probatério. Op. cit. p. 127.

213 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Op. cit. p.
98. A ideia é corroborada por Nicola Mannarino, o qual refere que “il fatto che tale conoscenza sia
probabile, non certa e fallibile non vale as escludere che si tratti pur sempre di conoscenza del reale”
(MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit., p. 268).

214 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit., p. 272.

215 WASSERMANN, Rudolf. Der Soziale Ziviprozel3. Neuwied und Darmstadt: Herman Luchterhand
Verlag, 1978, p. 124.

216 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 83

217 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit., p. 62-63.

218 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 83.

219 BRUGGEMANN, Jiirgen. Die richterliche Begriindungspflicht. Op. cit. p. 161.
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Tudo isso desemboca, como ja se pode perceber, no juizo probabilistico de
fato??°, o qual reclama que o julgador, com o objetivo de se atingir o mais alto grau
de probabilidade em relacdo as hipdteses, deve levar em consideracdo ndo somente
o carater persuasivo da narracdo que € escolhida como base para a decisdo, mas
sobretudo se ela é fundada sobre provas e, por isso mesmo, dotada de uma base de
veracidade.??!

Além do mais, o modelo de juizo probabilistico de fato também é compativel
com a vinculacéo teleologica da prova e verdade, pois bem evidencia que dizer que
algo esté provado ndo significa dizer que algo é verdade (o que, ademais, também é
util para a superacéo do paralelismo antes apontado).

Do mesmo modo, mais uma vez, pode-se verificar que é possivel
(principalmente em um juizo probabilistico) uma compatibilizagdo entre a verdade
como coeréncia e a verdade como correspondéncia. Ora, de um lado, a despeito de
0 juizo de fato se encerrar em juizo de probabilidade, deve o julgador levar em
consideracao a verdade como correspondéncia, justamente para que se atinja, tanto
quanto possivel, uma maior probabilidade em relagdo a concretizacao das hipoteses
faticas narradas pelas partes. Nessa perspectiva, leva-se em consideracdo aquela
hipétese que possui maior base de material probatério disponivel. Por outro lado, a
verdade como coeréncia nao pode ser desconsiderada, porquanto o julgador, para a
sua decisdo, devera escolher aquela narracdo que, além de se fundar sobre fatos
cuja existéncia ou inexisténcia foram provados (verdade como correspondéncia),
exponha os acontecimentos faticos entre si compativeis (verdade como coeréncia),
devendo, ainda, serem congruentes com o conjunto de hip6teses provados.???

De qualquer modo, a ideia de probabilidade acerca da existéncia ou ndo de
um determinado fato se apresenta como ponto fundamental na investigacéo

judicial®?®, sendo inerente ao livre convencimento do juiz.?>* Afinal, até mesmo diante

220 A proposito, Giovanni Canzio aduz expressamente que “il tessuto connetivo di ogni valutazione
decisoria consiste in un giudizio probabilistico”. (CANZIO, Giovanni. La Valutazione dela prova
scientifica  fra  verita processuale e ragionevole dubbio. Disponivel em:
<http://www.archiviopenale.it>. Acesso em 29 maio 2013, p. 02.

221 TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. In: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, anno LI, n. 3, sett. 1997, p. 566-567.

222 TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. Op. cit. p. 567-568.

223 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Madrid:
Marcial Pons, 2011, p. 301.

224 Nessa diregao, alvitra Nevio Scapini que “il libero convencimento del giudice si traduce nella scelta
dell'ipotesi <piu probabile> o <preferibile> conseguentemente alla valutazione del materiale probatorio
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de tudo o que se expds, é inevitavel a conclusdo de que s6 obtemos algo proximo a
verdade.??®

Assim, resta analisar, a partir de agora, as espécies de probabilidades e
quais delas possuem relevancia na investigacdo judicial e, consequentemente, no

contexto de descobrimento.

2.1 A PROBABILIDADE QUANTITATIVA (MATEMATICA OU PASQUALIANA)

Antes de tudo, convém destacar que, de um modo geral, a probabilidade
quantitativa esta ligada a aspectos matematicos e se refere a medida da incerteza
de um fenbmeno do qual ndo se pode afirmar nem a falsidade (ou inexisténcia) nem
a verdade absoluta (ou existéncia).??® Ha, porém, dois tipos de probabilidade
guantitativa: a objetiva e a subjetiva.

Ao que tudo indica, a probabilidade quantitativa objetiva é um
aperfeicoamento da probabilidade classica.

Com efeito, o conceito de probabilidade encontra as suas origens na
segunda metade do século XVII e reconduz ao pensamento de Pascal e Fermat que
fornecem uma enunciacdo em termos de calculo de “chances”. Posteriormente, o
tema foi desenvolvido com todas as suas implicacdes logicas e matematicas na obra
de Laplace, considerado o verdadeiro fundador da chamada probabilidade classica,
entendida como a relacdo entre os numeros de casos favoraveis e o numero de
todos os casos possiveis.??’

No inicio do século passado, porém, o tema, foi mais uma vez aperfeicoado,
apontando-se, entdo, para a probabilidade-frequéncia, segundo a qual a
probabilidade deve ser determinada empregando-se metodologias proprias de

analises estatisticas dos fendémenos de massa.??8

acquisito” (SCAPINI, Nevio. La Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Op. cit.
p. 244).

225 DAMASKA, Mirjan R. Truth in adjudication. Op. cit. p. 297.

226 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 168. Também, nesse sentido,
MITIDIERO, Daniel. Antecipacédo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. Op. cit. 101.

227 MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto.
In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno XLV, n. 4, dic. 1991, p. 1120. Também
nesse sentido, no que se refere ao conceito de probabilidade classica, MULLER, Cristoph Markus.
Anscheinsbeweis im Strafprozef3. Op. cit. p. 86.

228 MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto.
Op. cit. p. 1121.
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Dai, portanto, o que atualmente se define como probabilidade quantitativa
objetiva, a qual, conforme ja se adiantou, indica especificamente a frequéncia com a
qual certo fato se verifica dentro de uma classe ou série de fenbmenos mais
gerais.??® Ou seja, a probabilidade objetiva “atribui valores a partir dos resultados de
numerosas observagdes de eventos passados”.?®® Ndo é por menos que a
probabilidade quantitativa objetiva também é conhecida como probabilidade-
estatistica ou probabilidade-frequéncia.

Entretanto, costuma-se apontar que essa espécie de probabilidade é
inadequada para fins de aplicagcdo junto ao direito probatério, justamente porque nédo
diz absolutamente nada acerca do que efetivamente importa para o processo, que
sao os fatos individuais. Ou seja, “no processo néo importa determinar a frequéncia
com a qual os homens solteiros maiores de 60 anos, com titulo universitario, matam
suas irmas”, mas, ao contrario, “se Jodo matou sua irm& (o qual, ainda que seja
solteiro, maior de 60 anos, com titulo universitario, é independente daquela
frequéncia)”.?3! O que se depreende disso é que os fatos sdo, de qualquer forma,
caracterizados pela sua singularidade, de modo que né&o faz sentido relaciona-los
com frequéncia-estatistica.?3?

A proposito, o famoso caso do “énibus” bem demonstra a inadequacéo da
probabilidade quantitativa objetiva no ambito do processo. Originariamente, Mrs.
Smith alegou que estava dirigindo seu carro quando foi surpreendida por um 6énibus
gue a obrigou a fazer uma manobra, o que culminou com o abalroamento de seu
veiculo com outro automovel que estava estacionado. Embora nenhum dado

estatistico tenha sido objeto de andlise, Mrs. Smith demonstrou que a Unica empresa

229 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 169; FERRER BELTRAN, Jordi. La
Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 94; MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova:
considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto. Op. cit. p. 1121; MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo
da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Op. cit. p. 101.

230 CALLEN, Craig R. Notes on a Grand lllusion: some limits on the use of bayesian theory in evidence
law. In: Indiana Law Review, vol. 57, n. 1, 1982, p. 03. Em sentido aproximado, John Kaplan afirma:
“For many years most mathematicians and statisticians defined the probability of an event's occurring
in a given trial as the proportion of times that such an event would occur as the number of exactly
similar trials approached infinity. We shall call this "objective" probability. Thus the objective probability
of a coin coming up heads in a given throw would be the ratio of heads to total tosses of the coin as
the number of identical tosses approached infinity, or, presumably, :2” (KAPLAN, John. Decision
theory and and the factfinding process. In: Stanford Law Review, v. 20, 1967-1968, p. 1066).

231 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 98.

232 BRINKMANN, Moritz. Das Beweismal im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht. Op. cit.
p. 26. Gerhard Walter também alvitra que “el calculo numérico del valor probatorio de un medio de
prueba es possible solo por excepcion” (WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba
(investigacion acerca del significado, las condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Op. cit.
p. 200.
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de 6nibus responsavel pela linha percorrida em que ocorreu o0 acidente era de
responsabilidade de Rapid Transit, Inc., de modo que o 6nibus somente poderia
pertencer a referida empresa. Entretanto, na oportunidade, conforme foi referido pelo
Justice Spalding, as alegagcdes da demandante n&o passaram de “meras
conjecturas”, sobretudo porque, embora a requerida efetivamente tivesse a Unica
“franquia” para operar na linha em que ocorreu o acidente, isso, por si s, “nao
impede 6nibus privados ou fretados de utilizar a rua” em que ocorreu o infortunio, de
modo que “o 6nibus em questdo poderia muito bem ter sido utilizado por outra
pessoa que nao o réu”. Mais adiante, foi ressaltado que “0 maximo que poderia ser
dito sobre a prova (“evidence”) do caso € que, talvez, as chances matematicas
favorecem um pouco a proposicdo de que um 6nibus do réu causou o acidente”, o
que, porém, “ndo é suficiente”.233

Com efeito, este caso bem demonstra que no &mbito do direito (e no
processo) ndo “interessa o acerto pela causalidade”, pois “uma decis&o judicial ndo
esta justificada, ainda que declare provada a hipotese verdadeira, se o fizer por
causalidade”.?34

Tanto isso é verdade que no referido julgamento de Smith v. Rapid Transit,
Inc foi feito mencdo ao caso Sargent v. Massachusetts Accident Co., em que, por
sua vez, foi dito que a “proposicao & provada por meio da preponderancia de provas
se isso é feito com o objetivo de parecer mais plausivel ou provavel, no sentido de
gue o real convencimento de sua verdade, derivada das provas, existe na mente ou
no espirito do tribunal, ndo obstante quaisquer dlvidas que ainda possam la
permanecer”.2%

De outro lado, a probabilidade quantitativa subjetiva visa racionalizar a
incerteza gerada sobre o acontecimento ou ndo de determinado evento.?3
Especificamente, representa “a medida de convencimento racional acerca do

evento, ou seja, 0 grau ao qual é racional considerar que seja verdadeira a

233 gmith v. Rapid Transit, Inc., 317 Mass. 469, 58 N.E.2d 754 (1945). O caso é lembrado, com
algumas varia¢des, por TRIBE, Lawrence H. Trial by Mathematics: precision and ritual in the legal
process. In: Harvard Law Review, v. 84, n. 06, apr. 1971, p. 1340-1341, bem como por FERRER
BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Op. cit. p. 98, os quais se referem ao caso
do “bnibus azul’.

234 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Op. cit. p. 101.

235 Sargent v. Massachusetts Accident Co., 307 Mass. 246, 250, 29 N.E.2d 825, 827 (1940). No
original: “[A] proposition is proved by a preponderance of the evidence if it is made to appear more
likely or probable in the sense that actual belief in its truth, derived from the evidence, exists in the
mind or minds of the tribunal notwithstanding any doubts that may still linger there”.

236 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 303.
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proposicao que o afirma”®®’, levando-se em consideracédo certo elemento do juizo.?®®
Em sintese, a probabilidade quantitativa subjetiva esta ligada ao grau de conviccao
de uma pessoa.?*®

No particular, ganha relevancia o Teorema de Bayes?*°, que nada mais é do
que uma técnica matemética que se aplica ao raciocinio judicial e que tem o intuito
de resolver o problema do conhecimento, determinacdo e valoracdo dos fatos,
expressando em graus de probabilidade uma medida numérica que seja mais
proxima a evidéncia de seu acontecimento.?*! Mais precisamente, visa justamente a
solucionar as criticas referentes a prova estatistica, mediante a sua combinagdo com
prova nao-estatistica.?4?

Em sua verséao simplificada, o teorema é assim formulado:

P(H/E) = P_(E/H) . P(H)

P(E/n&o-H)

Onde:

P (H/E): significa a probabilidade de H, dado um evento E.

P (E/H): frequéncia estatistica com o que, considerando-se H, ocorre E.

P (E/ndo-H): frequéncia estatistica com o que, ndo ocorrendo H, ocorre E.

P (H): probabilidade atribuida a H antes de saber se E ocorreu.?*3

237 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridi. Op. cit. p. 169. Conforme Daniel Mitidiero, a
probabilidade subjetiva “concerne & afericdo do grau de crenca racional na ocorréncia ou ndo de certo
evento a partir de determinado elemento de julgamento” (MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela:
da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Op. cit. p. 101). Marina Gascén Abbelan, por sua vez, alvitra
que “la <probabilidad subjetiva> indica el grado de creencia personal de un facfinder racional sobre el
acaecimiento de um suceso incierto” (GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho:
bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 146, nota de rodapé 105).
238 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 108.
239 MULLER, Cristoph Markus. Anscheinsbeweis im StrafprozeR. Op. cit. p. 89.
240 CALLEN, Craig R. Notes on a Grand lllusion: some limits on the use of bayesian theory in evidence
law. Op. cit. p. 03; TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 169.
241 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivaciéon de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 306.
242 ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 147.
Conforme Michael O. Finkelstein e Michael O. Fairley, em classico ensaio sobre o tema, “Consistent
with this approach, it has been said that statistical evidence of the kind we have been considering
should normally not be sufficient to support an identification unless accompanied by other evidence
that would form the basis for a "prior" estimate of identity. 2 This is an intuitive idea, but one that can
be justified. We use Bayes' theorem for this purpose” (FINKELSTEIN, Michael O.; FAIRLEY, William
B. A Bayesian Approach to Identification Evidence. In: Harward Law Review, vol. 83, n. 3, jan. 1970,
p. 498).
243 A formula e os significados de seus elementos s&o assim apresentados por GASCON ABELLAN,
Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 147. Em sentido
aproximado, TRIBE, Lawrence H. Trial by Mathematics: precision and ritual in the legal process. Op.
cit. p. 1353, que assim demonstra:

P(X/E) = P(E & X) = P(E/X) . P(X)

P(E) P(E)
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Conforme refere Marina Gascén Abellan, aplicado a valoracdo da prova, o
teorema indica a probabilidade subjetiva de H, considerando-se que se conheca a
verdade de E (“posterior probability”) que experimentara uma variagao a respeito da
probabilidade subjetiva atribuida a H antes de se saber que E era verdadeiro (“prior
probability”). Essa variagao, porém, € proporcional a forga probatéria de E, que pode
ser quantificada mediante a relagéo entre P(E/H) e P(E/ndo-H).?*4

Um exemplo conferido pela autora ajuda a esclarecer o ponto: H pode ser a
proposi¢cao de que “a impressao digital encontrada na faca pertence ao acusado”,
enguanto que E € um novo elemento de prova, qual seja, de que “a impressao digital
encontrada na faca coincide com a do acusado”. P(H) representa a probabilidade
subjetiva atribuida precedentemente a H pelo julgador diante do material probatério
inicial (de que “as vezes, o acusado havia golpeado a vitima” e que “na noite anterior
tiveram forte desentendimento”). A partir disso, a férmula de Bayes indica o grau que
o conhecimento do novo elemento de prova devera influir na valoracédo final da
probabilidade do tema da prova.>*® Ou seja, o teorema de Bayes, assim
compreendido, “é legalmente significativo porque oferece um meio pelo qual uma
estimativa de probabilidade sobre um assunto em questdo pode ser revista a luz de
um novo elemento de prova probabilistica, i.e., como a ‘prior probability’ pode ser
revisitada a luz de novos dados para chegar a uma ‘posterior probability’”.246

O que se evidencia é que referido método de céalculo tem como objetivo
determinar o indice de probabilidade de uma hipotese fatica de acordo com os meios
de provas relevantes?®’, residindo especificamente neste aspecto o atrativo da
teoria, pois é inegavel que a férmula produz valores quantitativos determinados com

base em um célculo matematico**®, de modo que, em tese, confere critérios

O referido autor assim explica a férmula: “This simply asserts that the probability of X being true if E is
known to be true, designated P(X/E), may be determined by measuring how often, out of all cases in
which E is true, will X also be true- that is, by calculating the ratio of P (E & X) to P(E). That ratio, in
turn, equals P(E/X) - P(X) divided by P(E), which completes the equation in Bayes' Theorem”. Ainda a
respeito do teorema, REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p. 196-
197, nota de rodapé 136.

244 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 147-148. Em sentido analogo, CATALANO, Elena Maria. Prova indiziaria, probabilistic evidence
e modelli matematici di valutazione. In: Rivista di Diritto Processuale, v. 51, n. 2, 1996, p. 519.

245 |hidem, p. 148.

246 McCORD, David. Primer for the nonmathematically inclined on mathematical evidence in criminal
case: People v. Collins and beyond. In: Washington and Lee Law Review, v. 47, 1990, p. 748.

247 TARUFFO, Michele. La Prueba Op. cit. p. 31.

248 |dem. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 171.
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objetivos em um campo onde efetivamente o subjetivismo e a incerteza sempre
estdo presentes.?*?

Entretanto, a probabilidade quantitativa subjetiva, assim entendida, nédo é
imune a criticas. A propoésito, percebe-se que um dos pontos fracos da teoria esta
justamente na “prior probability”, que € o grau de probabilidade inicial conferido pelo
julgador a uma determinada hipétese fatica antes de se aportar novo elemento de
prova. Explica-se: é inegavel que a probabilidade inicial pode ser distinta para dois
sujeitos, de modo que, consequentemente, a probabilidade final também o sera.
Portanto, é absolutamente possivel que dois juizes distintos possam chegar a
resultados probatérios diversos a partir dos mesmos elementos de prova, 0 que
demonstra que o raciocinio probabilistico subjetivo ndo se mostra suficiente para
apontar qual é a valoracdo adequada.?*® Mas ndo é soé isso. Se o valor da “prior
probability” for muito baixo, consequentemente também sera muito baixo o resultado
da valoracéao final, desimportando se a probabilidade indicada pelo novo elemento
de prova for alto.?>!

Além do mais, a teoria ndo leva em consideracdo a possibilidade de que
demais elementos de prova possam eventualmente ir de encontro com a “prior
probability”, bem como outros fendmenos essenciais para a valoragdo da

fundamentacdo das hipéteses faticas, como, por exemplo, a natureza do material

249 |dem. La Prueba Op. cit. p. 32.

250 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 111-112.

251 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 149-150. Um exemplo conferido por Craig Callen cofirma o que foi dito, ou seja, de que o ponto
fraco da teoria reside na “prior probability”. Assim refere: “Suppose that the only witness to an auto
accident (the parties to the accident are comatose due to injuries caused by the accident) is the
Catholic archbishop. Plaintiffs guardian calls the archbishop to testify that the defendant was
exceeding the speed limit, that the street was icy, and that the defendant's car went through two 360-
degree skids before colliding with the plaintiffs car. The archbishop further testifies that the plaintiffs
car was parked in a legal parking place within six inches of the curb. On cross-examination, much to
the chagrin of defendant's counsel, the archbishop demonstrates that he has 20-10 vision and testifies
that he was a policeman with considerable experience in high-speed driving and accident investigation
before he entered the seminary. Juror J, who has never driven an automobile, and has considerable
difficulty estimating the speeds of taxis or buses in which he has ridden, concludes the archbishop's
testimony is somewhat unreliable because no one can estimate the speed of automobiles with
complete confidence. J's estimate of the prior probability of negligence with respect to the speed of
defendant's automobile should be lower than the estimates of those who considered the archbishop's
testimony reliable. J would not, strictly speaking, be dealing with an estimation of the prior probability
based on the evidence submitted at trial. Rather, if J used his own judgment in making subjective
probability estimates, J would be reaching conclusions based on testimony received at trial and on his
own rules of inference; in other words, based on rules of inference derived by J from his observations
outside the courtroom, J would reach conclusions about the weight of evidence and inferences derived
from that evidence” (CALLEN, Craig. Notes on a grand illusion: some limits on the use of bayesian
theory in evidence law. Op. cit. p. 16-17).
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probatorio, a “falsidade” da prova e a ocorréncia de outros elementos probatérios.252
Dai porque o teorema de bayes somente tem utilidade se a probabilidade subjetiva
estimada é realizada como a verdade de toda a inferéncia material baseada na
prova.?>® Em outras palavras, “a férmula sé viabiliza a quantificacdo da probabilidade
de determinada hip6tese se existem a disposicao do interessado dados que revelem
a probabilidade prévia do elemento inicial de julgamento”, de modo que “o teorema
de Bayes apenas fornece um método matematico para extracdo de conclusdes
coerentes com os dados disponiveis, mas ndo assegura a correcdo dos dados
prévios empregados para obtencdo dos resultados”.?>*

Ou seja, a probabilidade quantitativa subjetiva, com base no teorema de
Bayes, ndo submete a qualquer tipo de controle as hipoteses faticas iniciais,

carecendo, assim, de qualquer justificacédo externa.?>®

2.2 “EVIDENTIARY VALUE MODEL”

Ao lado da probabilidade quantitativa, alude-se a um segundo modelo,
denominado como “Evidentiary Value Model” ou “Evidence Value Method” (EVM).

Essa teoria tem o0 objetivo de estabelecer o grau de probabilidade segundo o
qual os elementos de provas disponiveis confirmam a hip6tese sobre o fato.?>¢ Dai a
afirmacao de que “a tese” dessa doutrina “pode ser sintetizada na visao da decisao
do juiz, acerca da verdade de um fato, como puro juizo de verossimilhanca, e na
consequente rejeicdo de um convencimento do juiz entendido como ‘certeza
pessoal”.?®” Com efeito, percebe-se que um dos escopos dessa concepgdo é€,
sobretudo, o de demonstrar que o processo de valoracdo da prova ndo é algo

intuitivo, mas racional®®®, tanto que a EVM compartilha as seguintes premissas

252 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. 174-175.

253 CALLEN, Craig. Notes on a grand illusion: some limits on the use of bayesian theory in evidence
law. Op. cit. p. 39.

25 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. Op. cit. p.
102.

255 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 308-
309.

256 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 182.

257 PATTI, Salvatore. Libero convincimento e valutazione dele prove. Op. cit. p. 500-501. Convém
destacar que, nada obstante o autor, ao conceituar o modelo analisado, faca mencdo a
“verossimilhanga”, entende-se, até mesmo em razdo do que foi dito no item “2”, que o termo que
melhor se coaduna com a proposta seria “probabilidade”.

258 BRINKMANN, Moritz. Das Beweismal im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht. Op. cit.
p. 36.
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fundamentais da teoria bayesiana: (I) o objeto da “crenga” sdo proposi¢cdes que
exprimem “hipdteses” e “informagdes” sobre a verdade das hipéteses; (IlI) a “fé” na
verdade das proposicdes é quantificavel por meio do calculo da probabilidade; (lll) o
calculo de probabilidade € um sistema de logica no qual é possivel demonstrar
dedutivamente que o crer com um certo grau de probabilidade na verdade de certas
proposicdes implica que possamos crer com um certo grau em outras proposicoes;
(IV) o teorema de Bayes € a regra para calcular a probabilidade de que uma certa
proposicdo A seja verdadeira , dado que se conheca que € verdadeira uma outra
proposicéo B, que contém informacdes relevantes para a verdade de A.2%°

Nada obstante o ponto em comum entre a EVM e a teoria classica
bayesiana, ha de outro lado uma diferengca fundamental, que “consiste na
observacdo de que, sendo a proposicdo A um factum probandum e B um factum
probans, o que € relevante e interessa ao juiz ndo é tanto estabelecer a verdade da
proposicdo A, mas estabelecer que existe uma apropriada relacédo probatéria entre A
e B”_260

Estabelecidas essas premissas, cumpre analisar o funcionamento dessa
teoria.

Conforme Per Olof Ekel6f, que € um dos precursores dessa teoria, 0s graus
de probabilidade somente podem ser expressos por meio de termos vagos, como
plausivel, provavel, certo ou 6bvio.?%! Desse modo, o autor, partindo do pressuposto
de que a avaliagao da prova por parte das cortes judiciais € “particularmente dificil”
em razdo dos fatos em questdo pertencerem ao passado, de modo que nao foram
observados com qualquer atencdo ou cuidado especial, aduz que o que permanece
disponivel para a percepcdo atual ndo permite nenhuma conclusdo segura a
respeito da prova. Portanto, € “natural” que o julgador proceda a uma avaliagdo da
“cadeia de provas” (“chain of evidence”), em que cada “link” tem um valor probatoério
limitado. Isso fica bem evidenciado na prova testemunhal, em que o julgador infere,

a partir da declaracéao da testemunha sobre as suas observacgdes do fato, acerca da

259 GARBOLINO; Paolo. Introduzione. In: GARDENFORS, Peter; HANSSON, Bengt; SAHLIN, Nils-
Eric. La Teoria del Valore Probatorio: aspetti filosofici, giuridici, e psicologici. Milano: Giuffre, 1997,
p. IX-X. Também, nesse sentido, BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no
Processo Penal. Op. cit. p. 45.

260 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 45-46.
261 EKELOF, Per Olof. Free Evaluation of Evidence. EKELOF, Per Olof. Free Evaluation of Evidence.
In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds). Evidence and Proof. Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 141.
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questao fatica. Assim, a “forca persuasiva” de determinada circunstancia depende
do grau de probabilidade com a qual essa circunstancia foi provada.??

Nessa direcdo, ganha especial destaque os fatos auxiliares. Explica-se: o
resultado probatorio é fruto do fato probat6rio em conjunto com os fatos auxiliarios a
ele ligados. Por exemplo, levando-se em consideracdo a declaracdo de uma
testemunha, deve-se, a partir disso, concluir sobre a confiabilidade das suas
recordacdes e de suas observacgdes, e somente a partir disso € que se pode concluir
sobre o fato observado; entretanto, o valor probatério das recordacdes e
observacbes da testemunha dependerd necessariamente de diferentes fatos
probatérios auxiliares: as recordacdes dependem da qualidade de sua memoria, e
as observacoes, da sua capacidade visual. Esses dados, porém, somente seréo
fornecidos por meio de maximas de experiéncia.?®?

Além do mais, a teoria ganha destaque no que se refere a convergéncia
probatéria. Per Olof Ekelof, utilizando um exemplo, assim propde: imagine-se um
caso envolvendo acidente automobilistico, em que ha dois fatos que comprovam que
um dos carros envolvidos no infortinio estava acima de 60 milhas por hora: o
primeiro é a marca da frenagem e o segundo é uma testemunha que presenciou a
colisdo. De outro lado, examinando-se casos similares, foi possivel vislumbrar que
cada um desses fatos probatérios (“evidentiary facts”), em trés a cada quatro casos,
corresponde a uma descri¢do fiel da realidade, enquanto que o quarto caso nao
possui nenhum valor no que concerne a velocidade do carro. Desse modo,
considerando-se que cada fato probatério é independente, o valor dessa
convergéncia probatéria deve ser maior que ¥%. Por conseguinte, a marca da
frenagem demonstra que o automovel estava em velocidade superior a 60 milhas
por hora em 12 de 16 casos analogos, enquanto que o mesmo fato é comprovado
por testemunha em trés casos, num universo de quatro casos. Consequentemente,
a forca persuasiva dessa convergéncia probatéria deve ser de 15/16.264

A partir disso, verifica-se-se que o modelo propdée o cumprimento de
determinados critérios de relevancia acerca da relacdo entre os fatos probatoérios

(“evidentiary facts” - EF) e o tema de prova (“evidenciary theme” - ET), pressupondo

262 |bidem, p. 142-143.

263 |dem. Le mie riflessioni sul valore probatorio. In: GARDENFORS, Peter; HANSSON, Bengt;
SAHLIN, Nils-Eric. La Teoria del Valore Probatorio: aspetti filosofici, giuridici, e psicologici. Milano:
Giuffré, 1997, p. 03-04.

264 EKELOF, Per Olof. Free Evaluation of Evidence, Op. cit. p. 146.
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a existéncia de mecanismos probatérios®®>. Ou seja, ha exigéncia do “fato a ser
provado” (ET) e os “fragmentos de provas” (EF), que irdo ou nao confirmar a
hipétese, enquanto que os “mecanismos probatérios” funcionam como o elo (“link”)
entre o EF e o ET.?%6 S&o esses, portanto, os trés elementos do EVM.?¢7

Conforme Per Olof Ekel6f, EF significa um fato relevante para o resultado da
agao (“action”) por meio de sua forga persuasiva (“convincing force”), enquanto que
o fato a ser provado se consubstancia no ET, e que pode ser tanto o “fato decisivo”
(“ultimate fact”), ou seja, um fato que é importante em razdo das consequéncias
legais que dele advém, ou um fato que € considerado mero indicio do qual a
existéncia do “fato final” é assumida conclusivamente.?68

Ou seja, segundo essa teoria, deve-se estimar a probabilidade existente
entre uma relacdo causal entre o tema da prova (hipotese) e o fato probatério (a
prova em si), e ndo propriamente a probabilidade a respeito do tema da prova. Em
outras palavras, o “evidentiary value model” supbée que a atengdo seja voltada a
probabilidade do mecanismo probatério (a relagdo causal) considerando-se a prova,
e nédo a probabilidade do tema da prova.?5°

Dai a constatagao de que “enquanto para a teoria bayesiana o que importa &
estabelecer o grupo de probabilidade da preposicdo A segundo a frequéncias de
bases (...), a EVM tem por finalidade estabelecer o grau de probabilidade segundo o
qual os elementos de prova disponiveis confirmam a preposicdo A”.270

Uma explicacdo conferida por Séren Halldén ajuda a esclarecer a questao.
Considerem-se as seguintes proposicées: H significa o tema da prova, ou seja,
aguilo que deve ser valorado; os dados iniciais sdo conferidos por E, enquanto que a
proposicdo A informa sobre os dados registrados por E e o tema H. O seguinte

esquema representa o que foi dito:

265 KLAMI, Hannu Tapani; HATAKKA, Minna; SORVETULLA, Johanna. Burden of proof. Truth or law?
In: Scandinavian Studies in Law, v. 34, 1990, p. 131; REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito
Processual Civil. Op. cit. p. 201.

266 SAHLIN, Nils-Eric; RABINOWICZ, Wlodek. The evidentiary value model. In: GABBAY, Dov M;
SMETS, Philippe (eds). Handbook of Defeasible Reasoning and Uncertainty Management
Systems, v. 1, 1998, p. 249.

267 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 46.

268 EKELOF, Per Olof. Free Evaluation of Evidence. Op. cit. p. 136-137, nota de rodapé 04.

269 SAHLIN, Nils-Eric. La gente ragiona secondo il modello del valore probatorio? Una nota. In:
GARDENFORS, Peter; HANSSON, Bengt; SAHLIN, Nils-Eric. La Teoria del Valore Probatorio:
aspetti filosofici, giuridici, e psicologici. Milano: Giuffré, 1997, p. 107-108.

270 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 46.
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E= B acontece;
A= B foi causado por C

H= C aconteceu 271

E precisamente o significado de A que deve ser especificado, pois o valor da
prova pode depender dessa especificacdo.?’? Imagine-se, assim, que E significa que
Ticio foi assassinado (“B acontece”), enquanto que A corresponde a proposicao de
que Ticio foi assassinado por Mércio (“B foi causado por C”), e que H significa a
proposicdo de que Mércio € o assassino (“C aconteceu”). Concretamente, portanto,
0 mecanismo probatério se refere sobretudo a hipétese A. Afinal, se uma
testemunha tem algo a dizer sobre referido assassinato (hipétese “A”), mas se
descobre que ela o afirmou com base no que uma crianca lhe disse, ndo ha duvidas
que o valor conferido ao seu testemunho serd muito baixo.?”3

Ao que tudo indica, reside especificamente nesse ponto a virtude do modelo
ora analisado. Afinal, essa concepcao valora positivamente as maximas de
experiéncia, no sentido de que os elementos de provas, ao fim e ao cabo, deverao
necessariamente ser valorados a sua luz. Aléem do mais, ao colocar no centro do
problema os “mecanismos probatorios”, afasta-se o “abstrativismo do modelo
bayesiano”, que se utiliza das frequéncias de base, sobretudo porque leva em
consideracdo os elementos de prova existentes, 0s quais Sao0 necessarios para
determinar a probabilidade da hipétese.?’4

O seguinte exemplo bem evidencia a diferenga entre o “EVM’ e a
probabilidade baseada do teorema de Bayes: em uma cidade operam duas
companhias de taxi, uma delas com carros azuis e a outra com automoveis verdes.
85% dos carros sdo azuis e os outros 15% s&o verdes. Um taxi atropelou uma
pessoa durante a noite e fugiu, sendo que uma testemunha ocular identificou o carro
como sendo um taxi verde. O juiz do processo judicial correspondente submeteu a
testemunha a uma pericia para identificar corretamente a sua capacidade de
identificacdo das cores dos carros em condi¢cdes de visibilidade noturna. Em 80%

dos casos, a identificagédo foi correta, sendo que nos outros 20% a testemunha se

271 HALLDEN, Séren. | mecanismi probatori. In: GARDENFORS, Peter; HANSSON, Bengt; SAHLIN,
Nils-Eric. La Teoria del Valore Probatorio: aspetti filosofici, giuridici, e psicologici. Milano: Giuffre,
1997, p. 142-143.

272 |hidem, p. 142.

273 bidem.

274 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 46.
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confundiu entre as duas cores. Assim, surge a pergunta: qual sera a probabilidade
de que o taxi envolvido no acidente seja realmente verde, como afirmou a
testemunha? Segundo o teorema de Bayes, deve-se levar em consideracdo a
“frequéncia base”, que, no caso proposto, corresponde tanto a informacgéao de que
15% dos taxis sdo verdes, como a capacidade da testemunha em identifica-lo
corretamente em 80% dos casos. Ja no ambito do EVM, o “tema de prova” esta
representado pela hipétese de o taxi verde ter sido o responsavel pelo acidente; o
“fato probatorio” é a declaragado da testemunha que aduziu ter visto que o taxi era
verde e, derradeiramente, o “mecanismo probatdrio” é aquilo que liga a cor do taxi
com a declaracdo da testemunha. No particular, portanto, a frequéncia das
diferentes coloracfes do taxi € prescindivel, sobretudo porque inexiste mecanismo
probatério que conecte essa frequéncia com o tema de prova.?’> Desse modo, a
testemunha aduziu que o taxi era verde, e que efetivamente era verde, unicamente
porque em 80% dos casos essa mesma testemunha identifica corretamente a cor do
taxi, e ndo porque havia 15% de taxis verdes.?’®

O modelo, porém, possui deficiéncia teorica e pratica. A deficiéncia teorica
parte da ideia de que o EVM, conforme foi exposto pelo menos por Per Olof Ekelof,
considera que o tema da prova (ET) pode ser, ao fim e ao cabo, um indicio (afinal,
relembre-se que, segundo ele, o ET pode também ser “um fato que € considerado
mero indicio do qual a existéncia do ‘fato final' € assumida conclusivamente”).
Contudo, assim colocada a questdo, ha uma clara confusdo entre os conceitos de
presuncdo e indicio. Explica-se: de um modo geral, indicio e presuncdo sao
fenbmenos diversos, embora complementares, pois 0 primeiro é premissa relativa ao
fato conhecido, enquanto que o segundo € a conclusdo que versa sobre o fato a ser
provado.?’”” Desse modo, a partir do indicio, que é o fato conhecido, chega-se a
conclusdo do fato a ser provado.?’® O modelo da “Evidentiary Value Model”,
entretanto, considera equivocadamente que o tema da prova € o indicio, quando, na

verdade, € a presuncao.

275 GARDENFORS, Peter. Ragionamento probabilistico e valore probatorio. In:. GARDENFORS,
Peter; HANSSON, Bengt; SAHLIN, Nils-Eric. La Teoria del Valore Probatorio: aspetti filosofici,
giuridici, e psicologici. Milano: Giuffré, 1997, p. 44-45 e 47.

276 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 48.

27T MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 191

278 GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Méaximas de Experiéncia no Ambito do Livre
Convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior Tribunal de Justica. Op. cit. p. 45.
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A deficiéncia pratica estad consubstanciada na auséncia de critérios objetivos
para se averiguar o valor probatodrio atribuido aos elementos de prova. Embora o
intuito da teoria seja a elaboracdo de verdadeira teoria da prova (ou, mais
especificamente, do convencimento suficiente do julgador), ndo ha qualquer
evidéncia da quantificacdo necessaria dos valores dos elementos de prova para se
considerar provada determinada hipétese.?’”® Ou seja, pode-se afirmar, com
seguranca, que, nada obstante o escopo de se conferir maior racionalidade na
valoracdo da prova, sobretudo por meio da determinacdo de valores aos fatos
probatérios (e, portanto, ao fim e ao cabo, por meio de indicacbes matematicas), a
teoria ndo indica objetivamente a graduacdo de cada elemento probatdrio, o que
evidentemente prejudica o resultado final da valoracdo da prova. Em outras
palavras, o escopo da teoria “Evidenciary Value Model” é o de tornar calculavel o
resultado da prova judiciaria, embora ndo determine um elemento essencial do

céalculo.280

2.3 PROBABILIDADE INDUTIVA OU LOGICA

O modelo da probabilidade indutiva ou logica, diferentemente da
probabilidade quantitativa, ndo leva em consideracéo a frequéncia estatistica entre o
indicio e o tema de prova; ao contrario, a probabilidade de uma hip6tese se apoia
em sua conexao logica com as provas por meio de regras gerais e mede o grau de
apoio (indutivo) que as provas proporcionam as hip6teses.?®' Em sintese, a

probabilidade indutiva ou légica é essencialmente ndo-matematica®®?, sendo Util,

279 Conforme refere Michele Taruffo, “rimane solitamente indeterminato il fattore fondamentale
dell'intera teoria, ossia I'evidenciary value di partenza. Quando infatti si tratta di determinare il dato di
base del calcolo, ossia il valore da attribuire al singolo elemento di prova, si dice che tal valore &
presupposto o ipotizzato. Rimane tuttavia che presupporre o ipotizzare un valore numerico fittizio di
un elemento di prova potra essere utile per mostrare come potrebbe funzionare un calcolo fondato su
valori numerici attribuiti agli elementi di prova, ma non dice nulla sul problema di base, ossia sul modo
di determinare davvero il valore numerico degli elementi di prova nel caso concreto” (TARUFFO,
Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 184).

280 |hidem, p. 193, nota de rodapé 177.

281 ABELLAN, Marina Gascon. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 155. Também nesse sentido, MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a
técnica antecipatéria. Op. cit. p. 102.

282 TWINING, William. Debating probabilities. In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds). Evidence and
Proof. Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 159.
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portanto, sobretudo naqueles casos em que nao € possivel mensurar
numericamente o resultado em sede de prova.?83

Entretanto, isso ndo significa que ndo se pode graduar e comparar o nivel do
suporte indutivo que cada hipétese possui; significa, somente, que ndo se pode
guantificar numericamente a probabilidade de cada uma das hipéteses.?®* Nessa
esteira, a teoria envolve “uma graduagdo comparativa ou ordenatéria da
probabilidade ao invés de uma quantitativa e mensuravel”.?®

Nesse terreno, ndo se trabalham os dominios do verdadeiro ou falso:
simplesmente, o que se pretende determinar € se a hip6tese A ou B foi ou néo
suficientemente comprovada, com base nos elementos probatérios existentes.
Desse modo, o termo “probabilidade” significa “demonstrabilidade”. Ou seja, dizer
que uma hipo6tese é provavel implica o entendimento de que ela é demonstravel, que
pode ser comprovada, ou seja, que é possivel fundamentar a hipotese mediante
inferéncias a partir das provas disponiveis.?8® Dai a afirmacéo de que a hipétese a
ser considerada depende da probabilidade que corresponde ao grau da correcao
inferencial (“inferential soundness”).?8’

Desse modo, a probabilidade indutiva se apresenta como um modelo que
procura controlar a passagem inferencial de um fato conhecido “A” para o fato
desconhecido “B"?88, o que se realiza a partir de suportes (apoios) indutivos, que
correspondem essencialmente a correcédo ou confiabilidade de sua generalizac&o.28°

Note-se, portanto, que ndo se podem confundir os conceitos de suporte
indutivo e probabilidade indutiva. Na verdade, sdo fenémenos diversos, mas
complementares. Ou seja, “grosso modo, a probabilidade indutiva de primeira
ordem” ira ‘“variar diretamente com o suporte indutivo que existe para a
generalizagdo de primeira ordem”. Mais especificamente, “enquanto o suporte
pertence mais intimamente e diretamente com condicionais quantificadas

universalmente, em relacdo aos testes de seus resultados, a probabilidade indutiva

283 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p. 204.

284 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 122.

285 COHEN, L. Jonathan. The Probable and the Provable. Oxford: Claredon Press, 1977, p. 41.

286 ABELLAN, Marina Gascon. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 155.

287 COHEN, L. Jonathan. The Probable and the Provable. Op. cit. p. 14.

288 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Op. cit. p. 43. Também nesse sentido, MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova:
considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto. Op. cit. p. 1153.

289 COHEN, L. Jonathan. The Probable and the Provable. Op. cit. p. 122 e 167.
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pertence a consequéncia de instancias-substitutivas de tais relagdes condicionais de
seus antecedentes” 2%

Note-se que a inferéncia indutiva, nestes termos, depende necessariamente
da utilizacdo de uma maxima de experiéncia, pois € por meio delas que é possivel
proceder a generalizagéo e, consequentemente, chegar a conclusado. Significa dizer:
a probabilidade indutiva da conclusdo das hipéteses faticas depende da extensdo
com que os fatos sdo favoraveis relativamente as generalizacdes comuns que lhes
conectam com a conclusédo.?®® Desse modo, no raciocinio ora analisado, ha,
sobretudo, uma relacdo de causalidade, pois as generalizacdes que servem de
fundamento para uma inferéncia indutiva no campo judicial (que, repete-se, ocorre
por meio de maximas de experiéncia) sao leis causais do tipo “se ocorre A
normalmente sucede B”.?°2 Consequentemente, quanto melhor sustentada a
generalizacdo, melhor sera a probabilidade dela derivada.?%3

Novamente, impde-se reportar a um exemplo para fins de compreensao do
ponto: um policial declara ter descoberto o acusado no jardim de uma casa cujos
objetos haviam sido recém furtados, durante a madrugada, sendo que as joias
estavam em seu bolso. Neste caso, procede-se a uma generalizacdo, qual seja, de
gue se os objetos foram retirados do lugar que usualmente se encontram e uma
pessoa foi encontrada nas proximidades com os referidos objetos, entdo foi ele
qguem procedeu ao furto.?®* Nada obstante, é importante observar que essa
generalizacdo, para poder ser o fundamento de eventual condenacao, devera resistir
as interferéncias de todos os diversos fatores que possam ser levantados pela
defesa?®® - afinal, conforme ser4 demonstrado logo adiante, de regra, no processo
penal, tem vez o standard da “prova além da duvida razoavel”.

De igual maneira, nesse modelo, a reiteragdo de uma prova ndo aumenta o
grau do suporte indutivo de uma hipotese, diferentemente do que ocorre, por
exemplo, no “Evidenciary Value Model”. Ao contrario, afirma-se que a probabilidade

indutiva é util para valorar individualmente cada elemento de prova, justamente por

2% |bidem, p. 41-42.

291 |bidem, p 275.

292 ABELLAN, Marina Gascon. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 156.

293 COHEN, L. Jonathan. The Probable and the Provable. Op. cit. p. 202.

294 COHEN, L. Jonathan. The Probable and the Provable. Op. cit, p. 248-249.

295 MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto.
Op. cit. p. 1154-1155.
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meio da credibilidade da testemunha, do perito, do documento, etc. Tome-se como
exemplo o fato de Jo&o ser acusado de ter disparado com arma de fogo em desfavor
de Pedro. Neste caso, se trés testemunhas declaram ter visto Jodo disparar contra
Pedro, isso nao significa maior suporte (apoio) a hipotese de efetivamente Joao ter
disparado arma de fogo contra Pedro, sendo que dao maior valor probatorio
(credibilidade) a declaracdo da primeira testemunha (ou seja, a proposi¢ao de que
Jodo foi visto disparando em desfavor de Pedro). Em outros termos, neste caso, €
necessario inferir H (“Jodo disparou em desfavor de Pedro”) a partir de H1 (“T1 viu
Jodo disparar contra Pedro”). Essa inferéncia, entretanto, dependera, entre outros
fatores, necessariamente da credibilidade de Hi, e que poderia ser falsa se, por
exemplo, T1 estivesse mentindo porque é inimigo de Pedro ou mesmo se possuisse
problema de visdo. E precisamente em raz&o disso que as declaracdes de T2 e Tano
sentido de que também viram Jodo disparar em desfavor de Pedro servem como
suporte (apoio) indutivo a hipdétese Hi (sustentada por Ti), o que debilita, por
conseguinte, as hipéteses alternativas, como a de que a primeira testemunha havia
mentido porque possui inimizade com Jo&d0.%%

Compreende-se, com isso, a afirmacdo de que o “grau de confirmacédo da
hip6tese — que mede a sua aproximacdo da verdade — é fornecido assim pela
confirmacdo probatdria da hipotese e pela sua nao-refutacdo pelos elementos
disponiveis de prova constantes dos autos”, sendo que tudo isso também se da
mediante o emprego daquilo que normalmente acontece (maximas de
experiéncia).2%’

Com essas observacgoes, pode ser identificado na probabilidade indutiva um
modelo triangular de inferéncia, em que se parte de um fato conhecido e, com base
em uma generalizagdo por meio de maxima de experiéncia, chega-se ao fato
desconhecido (que corresponde a hipotese a ser verificada pelo julgador).

Esquematicamente, assim se apresenta o0 modelo:
G/ME

H1 H

296 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Op. cit. 124-125.
297 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Op. cit.
p.103.
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Onde:

Hi = fato conhecido (“joias foram retiradas de uma residéncia e Pedro foi
encontrado com as joias no jardim dessa residéncia”)

G/ME= generalizacdo como produto de uma maxima de experiéncia (“se
objetos foram retirados do lugar que usualmente se encontram e uma pessoa foi
encontrada nas proximidades com os referidos objetos, entdo foi ele quem procedeu
ao furto”)

H = fato desconhecido (“Pedro furtou joias”)

Portanto, considerando-se que a funcéo da inferéncia probatéria consiste na
atribuicdo de fundamento racional as proposicdes relativas ao factum probandum?,
pode-se claramente perceber a virtude da probabilidade indutiva, justamente porque
ela leva em consideracdo a prova que se constitui a base do raciocinio,
determinando, por consequéncia, qual é o tipo de conclusdo valida que pode ser
obtida?®°, sendo um modelo absolutamente racional. Além do mais, a probabilidade
indutiva envolve adequada metodologia da corroboracdo das hipéteses, cuja
formulacdo depende de trés requisitos: (i) a hipétese deve estar bem fundamentada,
isto é, ser logicamente consistente e significativa (ou com contetdo semantico), (ii)
deve estar em alguma medida fundamentada em algum conhecimento existente e
(iii) deve ser empiricamente contrastavel.3®

Desse modo, a probabilidade indutiva, diferentemente da probabilidade
quantitativa e até mesmo da “Evidentiary Value Model”, € um modelo mais coerente
com o raciocinio judicial, pois simplesmente desconsidera qualquer calculo
matematico para fins de resultado probatério, mediante a valoracdo dos meios de
prova. Por outro lado, o seu uso depende necessariamente da utilizacdo das
maximas de experiéncias.

Assim colocada a questdo, pode-se perceber que ha, inclusive, uma estreita
relacdo entre a probabilidade indutiva e a coeréncia narrativa de MacCormick, pois
esta Ultima ndo deixa de ser um raciocinio indutivo que, por meio de generalizagbes

autorizadas pela experiéncia, igualmente conclui sobre a existéncia de um fato

2% TARUFFO, Michele. Studi sulla Rilevanza della Prova. Padova: Cedam, 1970, p. 247.
299 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p. 208.
300 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. 130.
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desconhecido a partir de um fato conhecido®!, sendo a probabilidade indutiva, por
sua vez, relacionada como uma variante do standard narrativistico.30?

Em sintese, a “probabilidade logica parece ser mais adequada, pois
restringe os limites da duavida a dimensdo humana, ao mesmo tempo em que
ressalta a necessidade de obtencdo do maior nimero de dados possiveis para a
inferéncia probatoria. E sublinha, ainda, a importancia do método a ser seguido na

pesquisa”.393

301 PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. cit.
p.207-208.

302 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Op. cit. p. 43.

303 GOMES FILHO, Antbnio Magalhées. Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 53.
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3 O MODELO PROBABILISTICO DO JUizO DE FATO E SUA NATUREZA

Conforme restou estabelecido, somente € possivel fazer referéncia no
processo a um modelo probabilistico do juizo de fato. Cumpre, agora, portanto,
analisa-lo, bem como a sua natureza.

Com efeito, pode-se perceber que o valor dos conhecimentos dos fatos pelo
juiz é obtido a partir da valoracdo da prova, 0 que envolve necessariamente a
percepcdo do julgador e que pela sua propria natureza € eminentemente
probabilistico.?* A questdo, portanto, situa-se na zona do “contexto de
descobrimento”, o qual é o iter que levou ou deve levar o juiz ao conhecimento dos
fatos que estdo sob julgamento®®® (ou mais exatamente, das hipéteses faticas). Em
outros termos, trata-se do raciocinio decisorio (“‘context of discovery), o qual se
consubstancia no procedimento que conduz para a formulacdo de uma determinada
solucéo de um problema.3%6

A primeira caracteristica do modelo ja se evidencia a partir das constatacfes
ja lancadas ao longo do trabalho: (i) a verdade é valorada positivamente, pois, além
de possuir relacdo direta com a seguranca juridica, € funcional para a obtencado de
uma deciséo justa.

Entretanto, como é evidente, uma questdo central se coloca para a definicéo
do modelo probabilistico do juizo de fato: sera que, efetivamente, no ambito do
conhecimento judicial dos fatos, é possivel o julgador averiguar os fatos
isoladamente? Afinal, o que é uma “questao de fato”? Desse modo, se a atencao se
volta justamente para o ponto referente ao “conhecimento judicial dos fatos”
(raciocinio decisério), a sua especificacdo (ou seja, o fato) se torna imprescindivel.

A propdsito, a definicdo do conceito de “fato”, que é questédo tormentosa®’ e
foi inclusive definida, ainda no século XIX, como “perylous chose3%, ja foi vinculada
com a propria ideia de verdade. James B. Thayer, em 1890, por exemplo, afirmava

que o fato esta relacionado com o “ser” (“question of wheter it is”), com a sua

304 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 34-35.

305 ABELLAN, Marina Gascon. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 88.

306 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, p. 214.

307 A proposito, KNIINIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo
Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, passim.

308 THAYER, James B. “Law and fact” in jury trials. In: Harvard Law Review, v. IV, n. 04, nov. 1890,
p.150.
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existéncia (“whether it exists”) e com a questdo de se saber se é verdadeiro
(“whether it be true”), de modo que “toda a investigagdo sobre a verdade, (...) a
realidade das coisas, sao investigagdes sobre o fato” propriamente dito. Dai que
‘nada é uma questdo de fato se ndo € uma questado sobre a existéncia, realidade,
verdade de algo, sobre rei veritas”.3%

Ao que tudo indica, a conceituagdo acima proposta possui relacdo com
aquilo que foi proposto pela teoria l6gico conceitual ou tradicional, que, muito
embora seja voltada especificamente para delimitacdo do acesso as cortes de
cassacdo?®?, define que a questdo de fato esta vinculada a averiguacéo dos fatos
concretos, enquanto que a subsuncdo se conecta com as questdes de direito.3!!
Desse modo, “se subsume sob um conceito juridico, se trata de (...) uma aplicacéao
da lei; se, ao contrério, se serve de um conceito natural (pré-juridico), sua concluséo
pertencera ao campo da questdo de fato ou, em seu caso, ao da constatacdo dos
fatos”.3? A relacéo, aqui, mais uma vez, pode ser vinculada a analogia do juiz com a
do historiador.3*3

Entretanto, efetivamente “ndo se pode imaginar uma precisa distingao entre
a obra da ‘reflexdo’, geralmente associada a questdo de direito, e a obra da
‘percepcao’, geralmente associada a questdo de fato, porquanto perceber implica,
por si s6, valorar e refletir”.314 Basta pensar em questionamentos simples, como, por
exemplo, se um certo ato significa matar ou se determinado ato significa lesé@o

corporal grave.’'® Conforme refere Anscombe, “toda descricdo pressupde um

309 |hidem, p. 152.

810 De um modo geral, sdo quatro as teorias doutrinarias que analisam o acesso as cortes de
cassacdo: Sédo elas: (i) teoria logico conceitual ou tradicional; (i) teoria teleolégica; (iii) teoria do
rendimento e (iv) teoria mista. Sobre isso, ver, de um modo geral, BOVE, Mauro. Il Sindacato della
Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Milano: Giuffré, 1993, p. 29-63 e KNIJNIK, Danilo O
Recurso Especial e a Reviséo da Questdo de Fato pelo Superior Tribunal de Justi¢ga. Op. cit. p.
115-138.

811 BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 30.

812 HENKE, Horst-Eberhard. La Cuestion de Hecho: el concepto indeterminado em el derecho civil y
su casacionabilidad. Traduzido por Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1979, p. 16-17.

313 Sobre isso, ver, sobretudo, a comparacao realizada por Guido Calogero, supra, item 1.4.

314 KNIJNIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo Superior Tribunal
de Justica. Op. cit. p. 163.

815 ZUCKERMAN, Adrian A. S. Law, fact or justice? In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds).
Evidence and Proof. Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 255.
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contexto normal de procedimento, mas o0 contexto sequer é descrito de forma
implicita pela descri¢éo.”36

Ou seja, até mesmo no contexto de descobrimento (inclusive no
conhecimento judicial dos fatos), € temerario fazer alusédo a uma questdo puramente
de fato, pois o processo de seu conhecimento envolve, a0 mesmo tempo, uma
relacdo dialética com questdes juridicas. Desse modo, no ambito do conhecimento
judicial dos fatos ndo se pode separar completamente o “fato” do “direito™’,
mormente porque no processo de constatacdo das questdes faticas, o julgador de
imediato ja procede a reflexdes sobre a questao de direito, maxime se for levado em
consideragao que “é o direito que define e determina aquilo que no processo
constitui ‘o fato™.3'® Desse modo, aduzir, por exemplo, que a diferenciacdo entre
“direito” e “fato” implica uma distingdo entre o processo de raciocinio envolvido nas
inferéncias de direito e de fato3!°, deve ser visto com ressalvas, mormente porque o
convencimento do juiz como momento final da avaliacdo das provas é, neste
sentido, correspondente a individualizagdo da norma a ser aplicada ao caso
concreto.3?0

N&o se quer dizer, com isso, que ndo ha absoluta diferenciacdo entre as
duas inferéncias. Afinal, ndo pode ser desconsiderado que, de qualquer modo, as
“‘proposicdes de fato sao descritivas; conclusbes de direito sdo dispositivas.
Proposicoes de fato estabelecem histéria; conclusbes de direito estabelecem
significacdo legal aquela histéria”.?? Ao mesmo tempo, porém, deve-se ter a
consciéncia de que no processo as “generalidades legais e os fatos da causa devem

funcionar juntos”.322

316 ANSCOMBE, G. E.N. On brute facts. In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds). Evidence and
Proof. Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 247.

817 Com efeito, “Fact and law, fact and value, the descriptive and the evaluative, interweave in legal
fact-finding and are indissolubly boun” (LAl, Ho Hock. A Philosophy of Evidence Law: justice in the
search for truth. Oxford: Oxfird University Press, 2009, p. 9).

318 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 69.

319 ZUCKERMAN, Adrian A. S. Law, fact or justice? Op. cit. p. 249. O autor complementa: “In legal
reasoning we proceed according to normative rules laid down by the lawmaker or by morality, and we
aim to determine what these rules require the citizen or court to do. By contrast, in factual reasoning, it
is supposed, we are not concerned with what the rules of law or morality require with what facts exist.
To ascertain the facts, it is said, we only have to follow the forms of reasoning which are employed for
this purpose in any form of factual inquiry” (ibidem).

820 PATTI, Salvatore. Libero convencimento e valutazione dele prove. Op. cit. p. 517.

321 MORRIS, Clarence. Law and Fact. In: Harvard Law Review, n. 55, 1941, p. 1329.

822 |bidem, p. 1303.
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O que aqui é proposto € corroborado pelas no¢des de Espiral Hermenéutica
ou Circulo Hermenéutico e Pré-Compreenséo.

Segundo a primeira ideia, a formulagdo do “juizo de fato” e do “juizo de
direito” se da de forma conjunta, em que ha um movimento que gravita em torno da
norma ao fato e do fato a norma.3?® Evidencia-se, portanto, um “movimento circular”
da compreensdo, notadamente porque na constru¢cdo do caso e na procura da
norma se realiza um processo interpretativo que conduz a comparacdes, a
equiparacdes, colocando em correspondéncia elementos originariamente
heterogéneos e autonomamente consistentes.3?*

Logo, de acordo com o que foi referido por Karl Larenz, “na pratica a
interpretacdo da lei e sua aplicacdo a dada situacao de facto ndo sdo dois processos
mentais completamente separados um do outro, antes se condicionam e
interpenetram mutuamente”.3?> O autor Tedesco, alids, em outra edicdo de sua obra
sobre a “Metodologia da Ciéncia do Direito”, especifica que ha um “esclarecimento
reciproco”, consubstanciado em “um processo de pensamento em cujo decurso a
<situacdo de facto bruto> sera conformada enquanto situacdo de facto acabada
(como enunciado) e o texto da norma (como que a norma em estado bruto)”.326

Ja de acordo com a Pré-Compreensao, que inclusive € relacionada como
verdadeira “condigdo hermenéutica™?’, ha uma antecipacdo de sentido realizado

pelo intérprete3?®. Novamente, segundo Karl Larenz, ja “no inicio do processo de

823 KNIJNIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo Superior Tribunal
de Justica. Op. cit. p. 38-39.

824 PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. Cit.
p.117.

825 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traduzido por José de Souza e Brito e José
Antonio Veloso. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1978, p. 354.

326 |dem. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traduzido por José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 395. Para fins de esclarecimento, cumpre destacar que a tradu¢éo da
obra Larenz lancada no ano de 1978 e citada na nota de rodapé acima, diz respeito a 22 edicéo do
original. Em contrapartida, a traducdo apresentada por José Lamego, e que se faz referéncia nesta
nota de rodapé, foi realizada a partir da 62 edigédo original da “Metodologia da Ciéncia do Direito”.

327 Segundo Hans-Georg Gadamer, “a primeira de todas as condicdes hermenéuticas € a pré-
compreensdo que surge do ter de se haver com a coisa em questédo. A partir dai, determina-se o que
pode ser realizado como sentido unitério, e, com isso, a aplicagdo prévia da perfeicdo” (GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 441).

328 PATTI, Salvatore. Libero convencimento e valutazione dele prove. Op. cit. p. 517. Em outras
palavras, quem “quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tédo logo aparegca um
primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido todo. Naturalmente que o sentido somente
se manifesta porque quem Ié o texto 1é a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste precisamente na
elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ser constantemente revisado com base
no que se da conforme se avanca na penetracdo do sentido” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método. Op. cit. p. 402).
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compreender existe, por regra, uma conjectura de sentido, mesmo que por vezes
ainda vaga, que acorre a inserir-se numa primeira perspectiva, ainda fugidia”, sendo
a “pré-compreensao”, portanto, praticamente onipresente no intérprete e inclusive
imprescindivel, pois sem ela “seria dificil, ou de todo impossivel, formar-se uma
<conjectura de sentido>".32°

Essa “pré-compreensao”, contudo, ndo se restringe a matéria juridica
(notadamente as normas), mas também ao juizo de fato. Realmente, ndo ha
nenhum Obice em se afirmar que “na mente de quem julga se forma um
convencimento da verdade dos fatos que frequentemente precede a sua
averiguacao”, o que evidentemente implica a necessidade de um controle racional
do convencimento do juiz.3%

De qualquer modo, a pré-compreensao do fato concreto “se caracteriza
como uma pré-valoracdo que é submetida a um controle critico ndo logicamente
definido e uma continua verificacdo até o momento em que se realiza o
convencimento conclusivo do juiz”. Vale dizer: o intérprete, na abordagem dos
eventos e acontecimentos que entram na controvérsia, e para valora-los, ja
determina a sua qualificacéo juridica.33!

Assim, a ideia da pré-compreensdo coloca em evidéncia que o ‘iter” I6gico
seguido pelo juiz em relacdo aos fatos é paralelo ao referente a individualizacédo da
norma a ser aplicada.332

As constatacfes acima destacadas sao corroboradas pela prudéncia que se
deve ter ao se aludir a “interpretagédo dos fatos”, que, porém, ndo pode ser negada
no ambito do direito probatério. Com efeito, a “interpretagdo de textos” (género do
qual pertence a ‘“interpretacao juridica”) esta ligada a ideia de “atribuicdo de

significado”, enquanto que a norma é o resultado da atividade interpretativa.333-334

329 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traduzido por José Lamego. 3. ed. Op. cit.
p.285.

330 PATTI, Salvatore. Le Prove: parte generali. Milano: Giuffre, 2010, p. 70-71.

331 PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. Cit.
p.119.

332 PATTI, Salvatore. Libero convencimento e valutazione dele prove. Op. cit. p. 516.

833  GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 07-08.
Resumidamente, portanto, “a norma € uma outorga de significado ao texto e a elementos nao textuais
de ordem juridica, que s&o reconstruidos pela atividade do intérprete. E uma atribuicdo de sentido a
um enunciado linguistico. A norma é na verdade a interpretacdo da norma: ela simplesmente ndo é
antes da sua interpretacdo. A norma € tomada ai como o resultado da atividade do intérprete”
(MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 54).
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Ou seja, a norma somente existe ap0s a interpretacdo. Os fatos, porém, néo
dependem de interpretacdo prévia para existirem.3® Portanto, ao se aludir a
“‘interpretacao dos fatos”, pelo menos no ambito do conhecimento dos fatos, se esta
fazendo referéncia essencialmente a conjecturas explicativas causais sobre um
evento; por conseguinte, se o fato é oriundo de evento humano, isso significa que,
neste caso especifico, a interpretacdo recai sobre os objetivos e intengbes do
agente, ou subsumir 0 ato sob uma classe de atos ou, ainda, qualifica-lo segundo as
qualificagbes ofertadas por uma norma. Ou seja, “interpretar um fato” significa incluir
referido fato dentro de uma classe de certa classe de fatos, ou subsumir referido fato
a uma norma que o disciplina — o que, ao fim e ao cabo, é apenas uma estrita
“interpretacdo de texto normativo”.3%¢ Basta pensar no homicidio: é evidente que o
homicidio ocorreu, ndo havendo qualquer necessidade de interpreta-lo; de outro
lado, o que ser& objeto de interpretacdo, justamente para fins de tipificacdo legal, é a
intencdo do agente, ou seja, se houve dolo ou culpa. E exatamente nesse ponto que
se pode verificar a dificuldade em se diferenciar de forma clara a “questao de fato”
da “questdo de direito”, sobretudo porque “frequentemente os ‘fatos’ sao
indistinguiveis da interpretacdo”.33” Para ser objetivo: o contexto da ‘interpretacédo
dos fatos” é diferente da ‘interpretacdo dos textos” enquanto neste a norma
somente existe apO0s a interpretacdo (ou seja, o0 significado é produto da
interpretagcdo), naquele o fato € preexistente, mas toda a sua dindmica depende de
interpretagdo, justamente para qualifica-lo juridicamente.

Dai, portanto, a segunda caracteristica a ser destacada no ambito do modelo
probabilistico do juizo de fato: (i) no ambito do conhecimento judicial dos fatos néao
se pode separar completamente o “fato” do “direito”.

De qualquer forma, o que de comum subjaz a isso tudo é a constatacao de
que efetivamente o processo de decisdo € altamente complexo, sobretudo porque
entram em jogo critérios légicos, juridicos, cognoscitivos e valorativos de natureza

diversa, tudo com o intuito de se proceder a uma escolha com a individualizacao de

334 Riccardo Guastini, contudo, para corroborar seu entendimento da diferenca entre a “interpretagao
de textos” e a “interpretacédo dos fatos”, alude que, diferentemente dos textos, os fatos ndo possuem
significados (GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Op. cit. p. 09). Entretanto, ndo ha
como negar os diversos significados que um fato especifico pode ter: basta pensar no “Beijo de
Judas”. Beijo, de acordo com o senso comum, significa um ato de carinho. Contudo, segundo a ideia
cristd e o texto biblico do Novo Testamento, aquele beijo de Judas caracterizou trai¢ao.

335 Até mesmo porque, conforme se aludiu no item 1.4, os fatos existem “fora” do contexto processual.
33 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Op. cit. p. 09.

337 ALLEN, Ronald J. The nature of juridical proof. In: Cardozo Law Review, v. 13, 1991-1992, p. 395.
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uma decisdo justa.®*® Para corroborar o que aqui se afirmou, basta pensar nos
depoimentos prestados em juizo, em que se devem levar em conta aspectos
filosoficos (pois “0 depoimento como ato de comunicacao intersubjetiva pressupde
uma filosofia da mente humana”), psicologicos (sobretudo porque “na doutrina
aristotélica o conhecimento comega pela sensagdo”, de modo que “ver com o0s
préprios olhos’ é garantia da verdade™3°) e ldgicos (que se consubstancia
principalmente em um sistema de “regras de exclusao”, pois se deve “selecionar
aquilo que é relevante”).340

Todo esse processo, como é facil perceber, ndo se da de modo unilateral.
Ou seja, o0 julgador ndo procede ao conhecimento dos fatos de forma isolada, pois
depende necessariamente daquilo que é formulado pelas partes. Com efeito,
conforme ja4 se adiantou®!, o processo também é desenvolvido por meio de
narrativas, que sao conjuntos ordenados de enunciados formulados pelas partes e
que descrevem a modalidade e as circunstancias relativas aos fatos que dao origem
a controveérsia. Outrossim, as narrativas desenvolvidas especificamente pelas partes

tem o objetivo de somente justificar a sua versédo dos fatos de modo a persuadir 0

338 TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo: saggi sulla c.assazione civile. Bologan: Il Mulino, 1991,
p.138.

339 No particular pode-se perceber claramente a relagdo com o principio da imediatidade do juiz com a
prova. Com efeito, € comum a afirmacdo de que a “A maior proximidade do Juizo singular com as
partes e com o processo de origem lhe permite dispor de fartos elementos, dirigidos a formar sua
convic¢do, conforme o consagrado Principio da Imediatidade da prova, de modo que deve ser
prestigiada a decisdo de Primeiro Grau. Assim, somente em caso de flagrante ilegalidade ou
dissonancia dos elementos dos autos deve ser alterada a decisdo da Primeira Instancia”. (Agravo de
Instrumento N° 70055994263, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Glénio
José Wasserstein Hekman, Julgado em 21/08/2013). Paolo Tonini, por sua vez, em relacdo ao direito
processual penal italiano, obtempera que o “principio da imediatidade é atuado quando existe uma
relacdo sem intermediacdo entre a producdo da prova e a deciséo final sobre a acusacdo. Por um
lado, ha o objetivo de que o juiz tenha contato direto com a fonte de prova (...); por outro lado, visa-se
assegurar a existéncia de identidade fisica entre o juiz que participa da producdo da prova e aquele
que profere a decisédo final de condenacao ou absolvicao (...), para permitir uma melhor valoracao da
idoneidade das declaragdes” (TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 88).
Convém, porém, ter presente a seguinte critica, e que é procedente: “esse contato face a face do juiz
com as fontes de prova é muito mais importante para a producéo consistente da prova do que para
sua andlise e valoragdo. A imediacdo, desejavel sob alguns aspectos, ndo é idonea para fundar
gualquer juizo racional sobre as proposicdes cuja verdade se pretenda aferir. Admitir que assim seja
significa atribuir imenso valor a um componente marcantemente irracionalistico e, portanto,
incontrolavel. E justificacdo que nada justifica, sendo a admisséo do contetido psicoldgico da deciséo,
cujo grau de confirmacgdo é precario e desprovido de adequado suporte metodolégico. Em outras
palavras, a imediacdo exerce uma funcdo meramente instrumental em relacdo ao sistema de livre
valoracdo da prova, ndo sendo possivel afirmar que Ihe seja nuclear” (FLACH, Daisson. Dever de
Motivacdo das DecisBes Judiciais na Jurisdicdo Contemporanea. 2012. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012, p.114).

340 GIULIANI, Alessandro. Dialogo e interpretazione nell’esperienza giuridica. In: Revista de Direito
Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 07, abr./jun. 1983, p. 16-17.

341 Ver supra item 1.4
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julgador, fazendo com que escolha a hipotese por elas formuladas. Dai porque as
narracdes das partes nao precisam ser necessariamente verdadeiras, mas
convincentes.34?

Apesar disso, é Obvio que o0 que interessa no ambito do conhecimento
judicial dos fatos e, portanto, para o juiz, ndo sao somente as narra¢cdes boas, mas
aguelas que séo boas e verdadeiras, o que implica a ado¢do de uma concepcao
narrativistica e realista do processo.3*® Narrativistica porque, por ébvio, como ja se
afirmou tantas vezes, o processo depende necessariamente daquilo que é afirmado
pelas partes; realista, porque cabe unicamente ao julgador confrontar as narracoes,
por meio das provas, com a realidade.

A tudo isso deve ser somada a constatacdo antes analisada de que, na
verdade, o que existe € um modelo probabilistico do juizo de fato, em que sobressai
a probabilidade indutiva, notadamente porque, também conforme ja foi ressaltado,
confere critérios racionais para a averiguagao das questdes faticas. De fato, “um
conceito de probabilidade ndo matematico e fundado essencialmente no id quod
plerumque accidit’, além de possuir “a vantagem de nao impor ao juiz uma bagagem
de conhecimento especializado”, revela-se “particularmente adequado para
descrever em termos racionais o raciocinio na valoragdo da prova”.3** Afinal,
estabelecida existéncia de um modelo probabilistico do juizo de fato a espécie de
probabilidade que tem vez, pelas razdes ja assentadas, € o da probabilidade indutiva
ou légica.

Surge, assim, a terceira caracteristica do modelo probabilistico do juizo de
fato: (iii) o juiz adota concepcao narrativistica (em sentido fraco) e realista, sendo
gue se desenvolve por meio da probabilidade indutiva.

Mas também é evidente que na averiguacdo das questdes faticas, a atengao

deve ser voltada aos aspectos peculiares da escolha que o juiz realiza no ambito

342 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: Il giudice e la costruzione dei fatti. Op. Cit. p. 205.

343 E o proprio Michele Taruffo que alude a necessidade de se levar em consideracio as narragoes
boas e verdadeiras, razdo porque ele proprio se qualifica como um verdadeiro “realista” e nao
“narrativista” (TARUFFO, Michele. Il fatto e linterpretazione. Op. cit. p. 38-39). Nada obstante, a
(correta) constatacdo de Michele Taruffo evidencia que, na verdade, deve-se adotar concepcgéo
filoséfica narrativista e realista do processo, justamente porque, ao fim e ao cabo, é imprescindivel
levar em consideragcédo as narra¢des formuladas pelas partes, ndo se olvidando evidentemente que
elas devem ter uma relacdo com a realidade. Essa proposta, ademais, se encontra supra, no item
1.4, quando se propde uma combinacdo entre a verdade como coeréncia (em seu sentido fraco ou
como um critério) e a verdade como correspondéncia.

344 MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto.
Op. cit. p. 1161.
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deste procedimento e que, consequentemente, condicionam a deciséo final acerca
da hipotese considerada verdadeira. Nessa direcdo, aponta-se para a natureza
cognoscitiva do conhecimento judicial, pois, afinal, o que deve ser estabelecido é a
existéncia ou inexisténcia das hipéteses faticas arguidas.®*> Neste modelo
cognoscitivista, em que sobressai a verdade como correspondéncia®*®, o principal
critéerio de verdade dos enunciados faticos € o empirico (isto €, os juizos de
experiéncia).®*’ Em outros termos, “a valoragdo dos resultados probatérios € uma
operacdo gnoseoldgica que leva o julgador a considerar averiguada a alegacao
factual “x” com fundamento na aquisicdo do meio de prova “y”, mediante o recurso a
uma maxima de experiéncia, com base na qual se pode considerar provavelmente
verdadeira (...) a primeira na presenca do segundo”.34®

Como consequéncia, a “prova” no conhecimento judicial dos fatos nao pode
ser vista de forma redutiva, como sendo, por exemplo, o0 juizo resultante da instrucao
probatéria que confirma a hipotese relativa ao fato a ser provado, mas senao o juizo
com o qual se afirma a verdade dessa hipétese e que se identifica na averiguacédo
do fato sobre o qual se fundamenta a decisédo.3*°

Nada obstante, conforme ja foi dito tantas vezes ao longo deste trabalho, o
narrativismo esta presente no processo, ndo podendo, por isso, ser desconsiderado.
E, nesse contexto, a funcdo da prova nédo é cognitiva, mas argumentativa®®, funcéo
essa, ademais, ja ressaltada no trabalho.3!

O tdpico é importante, valendo ser destacado que no modelo probabilistico
do juizo de fato, ndo se pode aludir a um modelo exclusivamente cognoscitivista,
pois isso implicaria unicamente na ado¢do da prova como demonstracdo e da
verdade como correspondéncia, ideia essa que ja foi afastada ao longo deste
trabalho. Assim, ha uma funcdo proeminentemente cognitiva, mas também
argumentativa (em razdo da adoc¢do do modelo narrativistico), o que corrobora

também a adocdo da verdade como coeréncia em seu sentido fraco.

345 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 241.

346 Vale sempre reiterar: efetivamente, no &ambito processual, sobressai a verdade como
correspondéncia, o que, de outro lado, ndo significa que se deve simplesmente desconsiderar a
verdade como coeréncia.

347 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 89.

348 CARRATTA, Antonio. Prova e convencimento del giudice nel processo civile. In: Rivista di Diritto
Processuale, anno LVIII, n. 1, gen./mar. 2003, p. 43.

349 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 241.

350 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahi. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 161.

351 Vide, a propésito, supra, item 1.4.
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Dai, portanto, a quarta caracteristica do modelo probabilistico do juizo de
fato: (iv) o juizo elaborado € eminentemente cognitivista, mas também
argumentativo.

Ao lado disso, porque diretamente ligado ao “context of discovery” e,
portanto, ao conhecimento judicial dos fatos, deve ser analisada a classica divisdo
entre o método atomistico e o método holistico.

De acordo com o primeiro, “a decisao sobre o fato deriva de uma concepgao
analitica dos elementos individuais de prova, das suas respectivas valoractes
probatérias e das especificas inferéncias que fundamentam cada um desses
elementos”; ou seja, a perspectiva atomistica ou analitica se baseia na verdade dos
fatos individuais segundo as provas que especificamente confirmam “le relative
ipotesi”*?, de modo que se atribui valor probatério a distintos elementos de prova e
se chega a decisao final mediante a sua reunido e dissocia¢cdo, com o que cada item
é tratado como um seixo que compde um mosaico.3>3

Ja conforme o método holistico, pelo menos em sua visdo mais forte®*, a
deciséo do julgador consiste especificamente na escolha de uma story dos fatos da
causa entre as diversas que as partes submeteram ao juizo®®, com o que as provas
sdo consideradas com base na sua capacidade de fundamentar uma ou outra story,
de forma global, ou seja, tomado como um todo.3%¢ Esta na base do método holistico
o narrativismo®®’, sobretudo porque se considera que “o critério segundo o qual uma

story deve ser tomada como verdadeira é essencialmente o da coeréncia

852 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 281 e 288.

353 DAMASKA, Mirjan. Evidence Law Adrift. Op. cit. p. 35.

354 Michele Taruffo também faz referéncia a uma visdo mais fraca do método holistico, em que “si
parla della valutazione complessiva delle prove solo per sintetizzare operazione complicate come
quelle che riguardano la valutazione dei singoli elementi di prova, e per sottolineare che esse
debbono pur combinarsi in un contesto unitario che determina la decisione finale. Si sottolinea cosi
che i vari elementi di prova possono essere connessi o interferire reciprocamente, e che la
vallutazione delle prove si fonda spesso su presupposizioni e critério impliciti di valutazione e
interpretazione di fatto o comportamenti”. Entretanto, ainda conforme o autor, “in questa versione el
metodo olistico non dice in realta nulla di diverso rispetto a quello atomistico, ed appare piuttosto
come uma scorciatoia per indicare i modo semplici e sintetivo cose che dal punto di vista analitico
sono assiu piu complesso” (TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 282).

355 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 281.

3% PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un aproccio ermeneutico. Op. cit. p.
199. Em sentido aproximado, Mirjan Dama3ka lembra que “the ‘holistic’ conception of mental
processes suggests that the inquiring spirit cannot disentagle the weight of discrete items of
informations from global judgments, or — in a variant of this view — it does not arrive at the decision by
assigning values to discrette items of information and then aggregating these values” (DAMASKA,
Mirjan. Evidence Law Adrift. Op. cit. p. 35).

357 TWINING, William. Lawyers’ stories. In: Rethinking Evidence: exploratory essays. 2. ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 309.
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narrativa”™>® e que é “construida a propdsito del material probatério”.3*° Essa
abordagem tem como modelo o “trial” anglo-americano, que precisamente “vé a
decisédo sobre os eventos sobre os quais se controvertem como uma escolha entre
stories narradas pelos defensores das partes do trier of fact”.3%0 Significa dizer,
portanto, segundo essa rigorosa visao, que os “jurados determinam ‘a verdade’
sobre os supostos acontecimentos passados principalmente mediante a construcao
e comparacao de stories, ao invés de avaliar criticamente argumentos a partir das
provas”. 361

Isso tudo remete a um inevitavel questionamento: afinal, no conhecimento
judicial dos fatos, sobressai 0 método atomistico ou holistico?

A resposta é simples: nada obstante as criticas a respeito do método
holistico®®? e inclusive do atomistico®®®, ndo é necesséaria a adocdo de uma
dicotomia a respeito. Com efeito, “é um erro tratar o atomismo e o holismo como
abordagens rivais ou incompativeis”.3%* Afinal, de qualquer modo, ambas as
abordagens “aceitam critérios semelhantes de credibilidade ou plausibilidade de uma
teoria ou ‘story’: deve ser compativel com fatos particulares ndo contestados ou

estabelecidos; deve ser internamente consistente; deve ser coerente; e deve estar

358 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 285.

39 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 372.
360 PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un aproccio ermeneutico. Op. cit. p.
199.

361 TWINING, William. Narrative and Generalizations in Argumentation about questions of fact.. In:
Rethinking Evidence: exploratory essays. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006,
p.336.

362 William Twining, por exemplo, sustenta que os defensores do método holistico “exagerate the
importance of stories in trials”, ignorando “almost entirely such lawyers’ notions as facts in issue,
materiality, relevance burdens of proof, presumptions (...)" (TWINING, William. Lawyers’ stories. Op.
cit. p. 310). Michele Taruffo, além de reiterar as criticas de William Twining, acrescenta que o método
holistico considera como critério de decisdo a “coeréncia narrativa”, que, porém, “non abbia nulla a
che vedere con la veridicita della narrazione”, o que, ademais, € “un presupposto indiscutibile
nellambito dele concezioni narrativistiche”, sendo evidente que “cid che nel processo rileva non € la
qualita strutturale della narrazione dei fatti compiuta dalluno o dalloutro difensore, ma la
corrispondenza alla realta della versione dei fatti che il giudice pone a base della decisione”. Desse
modo, “la concezione olistica respinge invece ogni idea di corrispondenza della decisione sui fatti alla
realta empirica, e per conseguenza € indotta a ricercare critério di decisione nel contesto di questa o
quella narrazione dei fatti, piuttosto che nel rapporto tra la narrazione e i fatti narrativi” (TARUFFO,
Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 286-287 e 292). Principalmente, ainda conforme o
autor, o método “non indica criterio compresibili e sicuri per la valutazione <holistica> delle prove”
(Ibidem, p. 291).

863 Jennifer L. Mnookin adverte: “Absolute atomism, therefore, cannot exist. John Donne famously
claimed of human beings, ‘no man is an island, entire of itself’; so too, no item of evidence can be
wholly judged as ‘an island, Entire of itself” (MNOOKIN, Jennifer L. Atomism, holism, and the judicial
assessment of evidence. In: UCLA Law Review, v. 60, 2013, p. 1536).

364 TWINING, William. The rationalist tradition of evidence scholarsip. In: Rethinking Evidence:
exploratory essays. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 81.
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em conformidade com aquilo que é variadamente referido como ‘experiéncia geral’,
‘0 curso comum dos eventos’, ‘generalizagbes de senso comum’ ou ‘the stock of
knowledge’ de uma determinada sociedade”.3%°

Analisando-se mais atentamente o0s métodos, efetivamente se pode
perceber que eles ndo sdo necessariamente opostos, sendo complementares. Por
exemplo, ndo se pode adotar uma visdo redutiva do método atomistico, no sentido
de que basta somente a andlise dos fatos individuais e das valora¢cdes dos meios
individuais de prova. Com efeito, o préprio John H. Wigmore, nada obstante tenha
adotado o método atomistico, afrontava o problema relativo a valoracéo conjunta e
global da prova®®®, o que, ademais, se trata de algo elementar, inclusive na
perspectiva atomistica.®®” De fato, referido autor, em classico ensaio em que
demonstra sua teoria sobre a analise l6gica da prova, que tinha o objetivo de
determinar racionalmente os efeitos persuasivos de um conjunto misto de evidéncias
probatdrias,®%® aduzia ser condicdo necessaria para a aplicacdo de seu método a
demonstracdo da relagdo de cada fato probatério (“evidencial fact’) com os
demais,*®® mas que, ao mesmo tempo, para se chegar a uma concluséo, deveria ser
levado em consideracéo o conjunto probatdrio.3’°

Michele Taruffo, por sua vez, refere que ha uma relacdo dialética entre os
modelos. Segundo ele, “as provas sao admitidas e valoradas seguindo um
perspectiva rigorosamente analitica (...). De outro lado, no momento da deciséo final,
0 juiz deve construir uma narracdo que leva em consideracao a inteira situacdo de
fato que constituiu objeto de averiguagao”.3’!

De outro lado, o story model, que, como visto, € vinculado a abordagem
holistica, diferentemente do que possa parecer em um primeiro momento, nao exclui

a apreciacdo da prova, 0 que, ademais, seria inconcebivel, mas determina a sua

365 |dem. Lawyers’ stories. Op. cit. p. 310.

366 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 292, nota de rodapé 208.

367 |bidem, p. 282.

368 WIGMORE, John H. The problem of proof. In: TWINING, William; STEIN, Alex (eds). Evidence
and Proof. Aldershot: Dartmouth, 1992, p. 107.

369 |hidem, p. 109.

870 Segundo Wigmore, “Many of data, perhaps multifarious, are thrustupon us as tending to produce
belief or disbelief. Each of them (by hypothesis) has some probative bearing. Consequentely, we
should not permit ourselves to reach a conclusion without considering all of them and the relative
value of each” (WIGMORE, John H. The problem of proof. Op. cit. p. 107).

31 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 226.
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valoracdo conjuntamente com as maximas de experiéncia.®’2 A propésito, Michael S.
Pardo adverte que, embora a teoria holista da prova signifique que “o valor
probatério de um elemento particular de prova é, sob uma perspectiva analitica,
radicalmente contingente com o valor de outras provas”, ela “ndo elimina a
necessidade de uma andlise atomistica”.3"3

Dai a quinta caracteristica do modelo probabilistico do juizo de fato: (v) a
abordagem adotada pelo julgador sera atomistica e holistica.

Isso nédo significa, porém, que o conhecimento judicial dos fatos pelo juiz se
dard unicamente mediante atividade de verificagcdo, como, porém, assim sustentam
Sergi Guash Fernandez e Santiago Sentis Melendo.?’* Afinal, a adocdo desse
posicionamento significa reduzir a atividade do julgador, o que inclusive enfraquece
a busca pela verdade, ideal esse, porém, que também deve ser perseguido no
modelo probabilistico do juizo de fato.

Ora, aduzir que “a atividade do juiz ndo é averiguar; essa é a atividade das
partes, mas nao a do julgador; ao juiz podera ser necessario esclarecer (...) algum
aspecto do que ja foi discutido, mas nunca ir em busca dessa verdade que deveria
ter sido trazida pelas partes™7®, vai de encontro com a ideia da iniciativa probatéria
por parte do julgador. De fato, a concepcdo de um maior ativismo do juiz na
instrucdo, além de estar em consonancia com o aspecto da colaboracdo

processual,®’® é “elemento indissocidavel da efetividade do processo”.3’” Além do

872 Qu seja, “the story model (...) posits that the jurors construct a narrative built out of both the
evidence and their own experience about how the world works. Jurors use the evidence and their
experience together, actively generating a plausible, coherent story out of the evidence and
simultaneously fitting the evidence to that narrative framewok” (MNOOKIN, Jennifer L. Atomism,
holism, and the judicial assessment of evidence. Op. cit. p. 1540).

373 PARDO, Michael S. Juridical proof, evidence, and pragmatic meaning: toward evidentiary holism.
In: Northwestern University Law Review, v. 95, n. 1, 2000-2001, p. 401.

374 FERNANDEZ, Sergi Guasch. El Hecho y el Derecho en la Casacion Civil. Barcelona: Bosch,
1998, p. 230; SENTIS MELENDO, Santiago. La Prueba. Op. cit. p. 11.

375 SENTIS MELENDO, Santiago. La Prueba. Op. cit. p. 11.

376 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 182. Vale aqui a assertiva de Daniel Mitidiero: “Dentro do processo
civil contemporéneo, informado pelo formalismo-valorativo, o ativismo judicial aparece com algo
irreversivel, sendo essa posi¢cao mais diretiva e engajada do Estado-juiz um componente essencial do
modelo cooperativo do processo. Ao adjudicar-se iniciativa oficial do magistrado no terreno
probatério, além de superar-se uma visao individualista e privatista do processo, propria da cultura
francesa do século XIX, prestigia-se ao maximo a igualdade efetiva entre as partes. A comunhéo de
trabalho resta evidenciada com a iniciativa oficial em tema de prova na medida em que o seu
resultado deve ser, necessariamente, submetido ao crivo das partes, possibilitando-lhes influir sobre
o valor probante a ser outorgado pelo magistrado. Nao se pode falar, ademais, em quebra da
imparcialidade e da independéncia judiciais por obra da possibilidade de instru¢do por iniciativa
oficial, como o ambiente social do processo isonémico chegava a sugerir, porquanto imparcialidade e
neutralidade sdo conceitos que ndo se confundem. Juiz ativo é o contrario de juiz neutro; um e outro,
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mais, o livre convencimento do juiz ou a livre apreciacdo das provas estao
intimamente conectados com a ampla iniciativa probatéria por parte do juiz,
notadamente porque, se o juiz deve formar a sua convicc¢ao de forma livre, é natural
(e até mesmo necessario) que ele possa introduzir nos autos os elementos de
provas que entende necessarios®’8, o que, além de contribuir com a busca pela
verdade, ndo redunda em autoritarismo judicial.®"

Da mesma forma, nada disso implica o entendimento de que o juiz, no
conhecimento judicial dos fatos, podera, por conta prOpria, aportar ao processo
novos fatos. Afinal, “o fato principal com que trabalha o 6rgao judicial € sempre e s6
fornecido pelas partes”.38 Com efeito, sabe-se que o processo civil comeca por
iniciativa das partes (art. 262, primeira parte, do Cédigo de Processo Civil), cabendo-
Ihes, do mesmo modo, a fixacdo “sobre o que ha de se pronunciar o juiz para que
logre decidir a causa™®! (art. 128 do Cddigo de Processo Civil). Na mesma direcéo,
séo os artigos 2° e 141 do novo CPC. Vale dizer: a formulacdo da causa de pedir é
competéncia exclusiva das partes, assim como os termos da sua pretensao, de
modo que ao juiz ndo é concedida a faculdade de aportar fatos ao processo.38?

Surge, assim a sexta caracteristica do modelo probabilistico do juizo de fato:
(vi) nesse ambito, o juiz desenvolve atividade de averiguacao e verificacao.

Ainda no ambito de conhecimento judicial dos fatos em um modelo
probabilistico, ndo pode ser desconsiderada, por 6bvio, a incerteza no juizo sobre os
fatos, de modo que se deve levar em consideracdo sobretudo critérios de
racionalizacdo por meio da reducdo da incerteza3®3, em que o julgador devera ter a

consciéncia de que deverd proceder sobretudo a escolhas. Desse modo, o

todavia, podem ser imparciais” (MITIDIERO, Daniel. Colabora¢&o no Processo Civil: pressupostos
sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 110-111).

377 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Op. cit. p. 27.

878 POZZA, Pedro Luiz. Sistema de apreciacdo da prova. In: KNIINIK, Danilo (coord.). Prova
Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 234.
879 Assevera Gerhard Walter que “todos los intentos de limitar o de conducir al juez la investigacion
mediante cualesquiera reglas de prueba, estaban condenados al fracasso. Solo insertando la libre
apreciacion de la prueba en un tejido de principios procesales de garantia y de control se puede
obtener tanto una salvaguardia para un posibile reconocimiento de la verdade, como también uma
garantia contro el abuso de esa libertad por parte del juez” WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacién
de la Prueba (investigacion acerca del significado, las condiciones y limites del libre convincimiento
judicial). Op. cit. p. 94-95.

380 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 177.

381 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. C6digo de Processo Civil: comentado artigo
por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 175.

382 AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. Op. cit. p. 32.

383 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 268.
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“alternativo” deve ser visto como verdadeiro “topoi” do pensamento juridico®®,
sobretudo no contexto do descobrimento.

Com efeito, é até mesmo intuitivo que a decisdo, ao fim e ao cabo, implica
uma escolha de adogcdo de uma alternativa “verdadeira”, “valida”, util”, “justa”.
Significa dizer. a decisdo consiste essencialmente na individualizacdo da solucao
gue parece ser a mais justa ou mais correta, diante da situagcdo que 0 juiz se
encontra. Muito embora a obviedade dessa constatacdo, ela implica que seja
precedida pela formulacdo de diversas alternativas e pela identificacdo dos
elementos de fato e direito que fundamentam cada uma dessas alternativas. Por
conseguinte, a escolha final, que é produto do conhecimento judicial dos fatos3®,
ndo é nada mais, nada menos, do que a consequéncia Ultima de uma ou mais
concatenacdes de atos de escolha.’® Note-se, portanto, o ponto: a decisdo é
formulada por meio de determinacdes de uma entre varias hipéteses de solucéo, e
gue diz respeito ao reconhecimento da versdo dos acontecimentos mais confiavel e
a determinacdo da exegese mais adequada dos materiais normativos. Dai porque a
decisdo é eminentemente uma escolha prética, que, ao fim e ao cabo, exaure e
exclui qualquer outra possibilidade.38”

Desse modo, esta & a sétima caracteristica verificada no modelo
probabilistico do juizo de fato: (vi) nesse ambito serdo formuladas diversas
alternativas com as respectivas identificacdes de fato e direito e o juiz realizara
individualizacdo de uma solucao (escolha prética).

A exposicao feita até aqui encaminha a discusséo para a individualizacdo do
thema probandum, pois este pode ser definido como um “contexto de hipéteses
sobre a verdade ou falsidade de determinados fatos, mesmo que o processo que
conduz a sua formulacdo compreende uma série de escolhas de carater juridico e
valorativo, e que condicionam a determinag&o dos fatos a serem provados”.38 Isso
significa que a “escolha pratica” antes evidenciada relaciona-se diretamente com o

thema probandum, de modo que o “tema a ser provado” é representado pelo

384 RODIG, Jiirgen. Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz. Berlin: Springer-Verlag,
1969, p. 22.

385 Afinal, segundo Jirgen Rédig, “as possibilidades correspondem a fatos (Sachverhalten)” (RODIG,
Jurgen. Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz. Op. cit. p. 21).

386 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 217-218.

387 PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. cit, p.
39.

388 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 240.
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conjunto dos fatos que é necessario averiguar como fundamento da decisdo®° e
que, portanto, serdo objeto da mencionada escolha. O thema probandum, desse
modo, é formado por um conjunto de fatos cuja existéncia ou inexisténcia deve ser
creditada para que possam constituir fundamento da deciséo judicial.3%

A partir disso, pode-se perceber que, no ambito do conhecimento judicial dos
fatos, ndo se pode confundir objeto de prova com o thema probandum, pois séo
fendbmenos distintos. Com efeito, o primeiro, diferentemente do segundo, deve ser
entendido como aquilo que se pode provar de um modo geral, ou seja, aquilo sobre
0 que pode recair a prova, sendo, portanto, uma concepcdo objetiva e abstrata. O
thema probandum, conforme ja foi acima especificado, significa aquilo que em cada
processo deve ser matéria da atividade probatoria, sendo, por conseguinte, uma
concepcao igualmente objetiva (pois ndo contempla especificamente a parte que
deverd cumprir com seu 6nus probatério, o que evidentemente implicaria nogao
subjetiva), mas, de outro lado, concreta, notadamente porque recai sobre fatos
determinados®! e que serdo objeto da escolha pratica.

Aqui, pois, a oitava caracteristica do modelo probabilistico do juizo de fato:
(viii) o objeto de prova € objetivo e abstrato, enquanto que o tema de prova é
objetivo e concreto.

Cumpre, pois, relembrar as caracteristicas identificadas do modelo
probabilistico do juizo de fato: (i) valora-se positivamente a verdade, pois, além de
possuir relacdo direta com a seguranca juridica, ela é funcional para a obtencéo de
uma deciséo justa; (i) ndo se pode separar completamente o “fato” do “direito”; (iii)
no conhecimento judicial dos fatos, o juiz adota concepc¢ao narrativistica (em sentido
fraco) e realista, sendo que o modelo probabilistico do juizo de fato se desenvolve
por meio da probabilidade indutiva; (iv) o juizo elaborado é eminentemente
cognitivista, mas também argumentativo. (v) a abordagem adotada pelo julgador
sera eminentemente atomistica e holistica; (vi) o juiz desenvolve atividade de
averiguagdo e verificagdo; (vi) ha a formulagdo de diversas alternativas com as

respectivas identificacdes de fato e direito e o juiz realizara individualizacdo de uma

389 |dem. Studi sulla Rilevanza della Prova. Op. cit. p. 35.

39 p|CO | JUNOY, Joan. El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil. Barcelona: José Maria Bosch,
1996, p. 48.

391 Essa classificagdo € feita por ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba
Judicial. 3.ed. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974, Tomo |, p. 142.
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solucéo (escolha pratica); (viii) 0 objeto de prova € objetivo e abstrato, enquanto que
o tema de prova € objetivo e concreto.

De certo modo, 0 que se evidencia € que a proposta se assemelha com
aquilo que se convencionou chamar de “Rationalist Tradition of Evidence
Scholarship” (RTES), segundo a qual o escopo do “juizo de fato’ é a averiguagao
racional da verdade dos fatos com o intuito de produzir decisbes justas”®?, cujas
caracteristicas podem ser assim sintetizadas: a epistemologia adotada é cognitivista
ao inveés de cética; a teoria da verdade como correspondéncia é geralmente adotada
em preferéncia a teoria da verdade como coeréncia; 0 modelo de deciséo é visto
como ‘racional’, em contraste com meios “irracionais” como as batalhas e os
ordalios; o modelo de raciocinio é o indutivo; a busca pela verdade como meio para
a justica & um valor social relevante, mas ndo necessariamente primordial.3%3

De fato, muitos sdo os pontos em comum entre o0 modelo probabilistico do
juizo de fato ora proposto e a RTES, bastando a comparacao das caracteristicas de
ambos os modelos. Nada obstante, ha algumas diferencas fundamentais: embora a
RTES também seja adepta de uma concepc¢do positiva da verdade, sobretudo
porque a decisdo justa € uma busca constante, no modelo probabilistico do juizo de
fato ha a demonstracdo da relacdo entre seguranca juridica e verdade, o que
desembocara na necessidade de uma adequada motivacao da decisao judicial.

Além disso, no modelo probabilistico do juizo de fato, embora se adote,
assim como na RTES, um modelo realista, entende-se que nao se pode
desconsiderar, a0 mesmo tempo, o0 modelo narrativistico e todas as suas
implicacdes, pelas variadas razbes ja apontadas neste trabalho, em que sobressai
também um modelo contemporaneo de prova.

Outrossim, a énfase esta no carater “alternativo” no procedimento de
constatacdo ou averiguacdo dos fatos, o qual confere caracteristica absolutamente
racional. Nesse contexto, deve-se ter a consciéncia que no processo ha diferentes
fases que correspondem as inferéncias faticas, de modo que, como consequéncia, a
deciséo depende de, pelo menos, dois fatos, e qual ocorreu no mesmo espaco e

tempo.3% Essa constatacdo € elementar, mas coloca em evidéncia o que segue:

392 PASTORE, Baldassare.Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. cit. p.
209.

393 TWINING, William. The rationalist tradition of evidence scholarsip. Op. cit. p. 78.

394 A constatacdo é de RODIG, Jiirgen. Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens: die
Grundlinien des zivil-, straf- und verwaltungs- gerichtlichen Prozesses. Op. cit. p. 21.
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além de ultrapassar a nocdo de que o juiz procede a um mero silogismo ou
raciocinio, pois o0 julgador também realiza escolhas avaliativas referentes a
averiguacao dos fatos e a interpretacdo das normas e que visam a formacgédo do
juizo decis6rio®®, a alternativa escolhida somente serd adequada se possuir
pertinente identificacdo dos elementos faticos e juridicos, o que envolve o conceito
de “escolha pratica”, conforme foi acima dito.

Ou seja, conforme lembra Michele Taruffo, ao explicar a “escolha” realizada
pelo juiz, a validade desse procedimento realizado depende da extensdo em que se
adapta segundo a logica da inferéncia factual, o que equivale, como consequéncia, a
correcao logica das inferéncias formuladas pelo juiz.39

No particular, deve-se prestar atencdo a uma importantissima
particularidade: acima foi dito que o julgador realiza “escolhas avaliativas”. Assim, ha
dois polos que, embora sejam separados, sdo complementares: a “escolha”
pertence aos dominios da “vontade”, enquanto que a “avaliagdo” (e o
“conhecimento”) ao juizo propriamente dito.3°” Contudo, é justamente o ‘juizo”, ou
seja, a atividade de conhecimento e valoracao, que ird conferir critérios para que o
juiz forme a sua “escolha” (vontade).

A partir dessas constatacdes, ja € possivel formar um conceito sobre o
“modelo probabilistico do juizo de fato” e que pode ser assim definido: € o processo
de verificacdo e averiguacdo realizado pelo juiz acerca das hipoteses faticas com
base no material probatério disponivel, o que implica a escolha das alternativas
mediante critérios.

Cumpre, a partir de agora, portanto, analisar os referidos critérios.

395 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 246.

3% TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 241.

897 Conforme Nicola Mannarino, “(...) la scelta & una volizione, un atto do volonta che si esplica in un
contesto definito di possibilith e appartiene al dominio pratico e non & propriamente giudizio, poiché
questo appartiene al dominio teoretico e percid &€ essenzialmente, cioé per sua natura, atto
cognoscitivo e valutativo” (MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 264).
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4 A FORMACAO DO CONVENCIMENTO JUDICIAL: CRITERIOS PARA A ESCOLHA
DAS ALTERNATIVAS (DIRETRIZES PROBATORIAS)

Conforme pode ser percebido, o nucleo do modelo probabilistico do juizo de
fato € o modulo da escolha entre as alternativas possiveis, sendo que a
racionalidade da escolha € intrinseca ao procedimento decisério, ou seja, coincide
necessariamente com a correcdo das operacGes que o constituem.3%® Como
consequéncia, € imprescindivel a andlise acerca dos critérios ou diretivas que
permitem ao julgador formar o seu convencimento e, em consequéncia, realizar o
juizo decisério, mediante a escolha das hipoteses faticas.

A respeito disso, o ambito interpretativo do direito fornece elementos
interessantes. Com efeito, ao intérprete, como ndo poderia deixar de ser, também é
conferida certa liberdade de escolha, cuja ideologia interpretativa ndo sé determina
valores, mas também formula a orientacao interpretativa que servira de instrumento
para a sua realizacdo.3®® Adota-se, com isso, um “discurso prescritivo”, consistente
em diretivas que conferem critérios para a correta interpretacdo e construcéo
juridica.4

No plano dessas “diretivas interpretativas”, conforme Jerzy Wréblewski, ha
dois tipos.

De um lado, ha as “diretivas de primeiro grau”, as quais mostram como
utilizar os elementos do contexto da norma juridica para eliminar qualquer davida
sobre o sentido imediato da norma.*°* Ou seja, elas conferem ao julgador um modo
de atribuicdo de significado a uma disposicdo juridica.*°> Desse modo, esse critério
de primeiro grau leva em consideracdo: (a) diretrizes linguisticas, as quais
determinam o sentido da norma segundo propriedades linguisticas; (b) diretrizes
sistémicas, que se referem ao contexto do sistema de direito que a norma a ser
interpretada faz parte; (c) diretrizes funcionais, as quais se referem ao contexto das

relacdes e avaliacdes sociais em que a norma sera interpretada ou aplicada.*%?

398 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 221.

399 WROBLEWSKI, Jerzy. Linterprétation en droit: théorie et idéologie. In: Archives de Philosophie
du Droit, n. 17, 1972, p. 66.

400 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Op. cit. p. 433.

401 WROBLEWSKI, Jerzy. L'interprétation en droit: théorie et idéologie. Op. cit. 60.

402 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione Giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 73.

403 WROBLEWSKI, Jerzy. L’interprétation en droit: théorie et idéologie. Op. cit. 60.
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De outro lado, ha as “diretrizes de segundo grau” e que sao de dois tipos:
“‘procedimentais” e “preferenciais”. As primeiras indicam quando e em que ordem as
diretrizes de primeiro grau devem ser utilizadas*®*, principalmente se o intérprete
considera ter de utilizar uma pluralidade de diretrizes primarias diferentes°s;
enquanto que as segundas estabelecem os critérios para se escolher qual deve ser
considerado como o significado correto da disposi¢cao interpretada, para a resolucao
de uma determinada controvérsia.4°

Esse entendimento, ou essas diretrizes, pode ser aplicado ao juizo de fato,
mas com as devidas adaptacoes.

Com efeito, o proprio Jerzy Wrobléwski ndo desconhecia que, no terreno da
prova, também se mostrava necessaria a existéncia de diretivas. Segundo ele, “a
complexidade da prova juridica depende de varios fatores”, sendo que, dentre
esses, destacam-se: “a) se existem diretivas legais na prova, ou seja, normas
juridicas que a regulamentam de forma particular, ou se o direito se refere a regras
empiricas, a saber, regras aceitas conforme o paradigma da ciéncia juridica
extrajuridica”; e “b) se os fatos que constituem a prova sao determinados de maneira
descritiva, simples e positiva (ej, 0 nascimento) ou de maneira valorativa, relacional e
negativa (ej, omissdo de uma acdo equitativa exigida pela lei)".40”

Tendo em vista essas particularidades, o autor apresenta, em primeiro lugar,
as “diretrizes da prova empirica” (“rules of empirical evidence”), que permitem a
averiguacao da existéncia do fato de forma empirica (ou seja, de maneira descritiva
e positiva) de acordo com o paradigma metodoldgico atual das ciéncias naturais ou
de acordo com 0 senso comum ou a comum experiéncia; em segundo lugar, ha
referéncia as “diretivas legais de prova” (“rules of legal evidence”), que, segundo o
autor, “possuem varias formas historicas das regras medievais de prova as regras
contemporaneas para a exclusédo de provas ou presuncoes legais”; derradeiramente,
ha a lembranca que alguns fatos deverdo ser objeto de valoragdes.*%8

Com isso, resta absolutamente evidenciada a necessidade de efetivamente

se adotar critérios para a decisdo sobre o fato que, porém, devem ser mais

404 |bidem, p. 61.

405 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione Giuridica. Op. cit. p.73.

406 |pidem, ibidem.

407 WROBLEWSKI, Jerzy. Ideologia de la aplicacion judicial del derecho. In: Critica Juridica.
Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, n. 1992, p. 22.

408 WROBLEWSKI, Jerzy. Legal decision and its justification. In: Logique et Analyse, v. 14, n. 53-54,
1971, p. 415.
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especificos do que aqueles acima apresentados, pois, ao que tudo indica, eles sao
referentes unicamente ao momento da constatacdo dos fatos e da sua valoragéao.
Com efeito, a atividade é muito mais complexa, pois envolve basicamente trés
momentos e que sao relativos a “conformagéo do conjunto dos elementos do juizo
sobre o qual se adotara a decisdo”, a “valoracdo desses elementos” e a “adocéo da
decisdo™%. Como corolario, cada uma dessas etapas possui respectivo critério de

escolha, cujo nome que aqui sera adotado é o de diretiva probatéria.

4.1 A ADMISSIBILIDADE DA PROVA

Se, conforme ja se constatou neste trabalho, a prova representa o conjunto
dos elementos, dos procedimentos e dos raciocinios por meio dos quais a
reconstrucdo € elaborada, verificada e confirmada como verdadeira, 0 que ganha
destaque, inicialmente, até mesmo para que se possa proceder a “conformagéo do
conjunto dos elementos do juizo sobre o qual se adotara a decisdo”, é a
admissibilidade da prova.

Desse modo, a admissibilidade da prova € o momento fundamental em que
o julgador ir4 averiguar a possibilidade de determinado meio de prova ser produzido
no processo para fins de comprovacéo da hipétese fatica.*1°

Para tanto, ha duas diretrizes a serem observadas: a primeira € de ordem

normativa e a segunda é de ordem epistemoldgica.

4.1.1 Diretriz normativa de admissibilidade probatéria

A diretriz normativa de admissibilidade probatéria, conforme o proprio nome
ja indica, leva em consideracdo a autorizacdo pelo sistema juridico acerca da
utilizacao de determinada fonte de prova.

Dai que, em primeiro lugar, sob o prisma constitucional, sobressai ser
inadmissivel, “no processo, as provas obtidas por meio ilicitos” (art. 5°, LVI, da
Constituicao Federal). O art. 157, do Cadigo de Processo Penal praticamente reitera

409 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. cit. p. 41.

410 Luis Alberto Reichelt conceitua esse momento como sendo aquele referente “a afericdo da
possibilidade do emprego de determinada ferramenta na investigacdo da realidade histérica
desenvolvida ao longo do processo” (REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil.
Op. cit. p. 285).
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a disposicdo constitucional, definindo que provas ilicitas sdo aquelas “obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais”. Ou seja, a prova ilicita, em um sentido
amplo, é aquela obtida com violacdo aos limites previstos pelo direito*!! e, portanto,
mediante violacdo aos direitos fundamentais, preceitos constitucionais e
infraconstitucionais.**?

Como corolario, sem sentido a diferenciacédo entre “prova ilicita”, que deriva
de ofensa ao direito material, e “prova ilegitima”, que deriva de ofensa ao direito
processual, como, porém, sustenta parte da doutrina.*'® De fato, ha dois argumentos
fundamentais que vado ao encontro dessa ideia: primeiro, € que a prova ilicita, pelo
menos conforme a conceituagéo ora adotada, significa aquela prova obtida mediante
ofensa ao ordenamento juridico, o que evidentemente engloba o direito processual,
segundo, € que nado existem somente direitos fundamentais materiais, mas também

processuais*4, de modo que se prova ilicita é também aquela derivada de ofensa a

411 RICCI, Gian Franco. Le prove illecite nel processo civile. In: Rivista Trimestrale di diritto e
Procedura Civile, anno XLI, n. 01, mar. 1987, p. 34. Conceituacdo analoga € proposta por SARLET,
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Op. cit. p. 659.

412 Essa também parece ser a conceituagdo adotada por MATTOS, Sérgio. Devido processo legal e
protecdo de direitos. Op. cit. p. 224-225. Analogo entendimento é o de Luiz Francisco Torquato
Avolio, embora refira que prova ilicita € somente aquela oriunda de ofensa ao direito material.
Segundo o autor, “a prova colhida com infragdo a normas ou principios de direito material — sobretudo
de direito constitucional, porque (...) a problemética da prova ilicita prende-se sempre a questao das
liberdades publicas, em que estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a
liberdade, a dignidade humana; mas, também, de direito penal, civil, administrativo, nos quais ja se
encontram definidos na ordem infraconstitucional outros direitos ou cominagfes legais que podem se
contrapor as exigéncias de seguranga social, investigagdo criminal e acertamento da verdade, tais
como os de propriedade, inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia e outros”. (AVOLIO,
Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interceptacbes telefénicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 43). Outros, porém, limitam a ilicitude
da prova a ofensa aos direitos fundamentais, como, por exemplo, PICO | JUNOY, Joan. El Derecho a
la Prueba en el Proceso Civil. Op. cit. p. 286.

413 Assim, por exemplo, NUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto
latino. In: Rivista di Diritto Processuale, n. 21, 1966, p. 442-475; AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.
Provas llicitas: interceptacfes telefonicas, ambientais e gravacdes clandestinas. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 42-43; GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo penal brasileiro. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 18, n.
85, jul./ago. 2010, p. 399; REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p.
291.

414 Sobre os direitos fundamentais processuais, ver, de um modo geral, ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Teoria e Préatica da Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 129-135;
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria geral
do processo civil e parte geral do direito processual civil. Op. Cit. p. 24-53; MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribuanis, 2012, passim;
MATTOS, Sérgio. Devido Processo Legal e Protegao de Direitos. Op. cit. p. 202-252; SARLET,
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Op. cit. p. 615-681.
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7

direitos fundamentais, € evidente que igualmente sera aquela decorrente de
infringéncia a direitos fundamentais processuais.*'®

Nessa direcdo, considerando-se a definicdo classica de que fonte de prova e
o fato por meio do qual o julgador se serve para averiguar a verdade, e meio de
prova é a atividade mediante a qual se procura a verdade do fato a ser provado*!¢, a
licitude da prova se refere normalmente ao modo de obtenc¢éo da fonte de prova que
se pretende introduzir no processo por um meio de prova.*'’” Por exemplo, ndo se
admite como prova o material fotografico furtado e que € utilizado para incriminar o
autor.#'® Mas também pode se referir ao momento de formacgédo da prova, como por
exemplo, se alguém é coagido a realizar uma declaracdo por escrito, ou no
momento de sua producdo, quando, por exemplo, alguém é coagido a depor no
processo.*1°

A definicdo dos contornos da ilicitude de determinada prova €, porém, ponto
altamente controverso, porquanto, de um lado, afirma-se que a disposicéo
constitucional acima mencionada possui carater relativo, devendo ser tomado como
verdadeiro principio e, por isso, sujeito a ponderacées em face de outros principios e
valores; de outro lado, também h& o entendimento de que o art. 5° LVI, da
Constituicdo Federal, € uma regra, sendo, assim, uma questdo de tudo ou nada.*?°

Ademais, situacdo analoga existe ao se analisar o direito comparado.*?! Por
exemplo, a jurisprudéncia alemd admite excecdo a proibicdo geral de
admissibilidade e utilizacdo das provas formadas ou obtidas inconstitucionalmente,
quando se trata de realizar exigéncias superiores de carater publico ou privado e
gque merecem especial protecdo. Desse modo, ganha destaque justamente a
ponderacdo dos interesses e valores e, como consequéncia, a proporcionalidade
entre 0 meio empregado e a finalidade que se pretende atingir.#?? J4 o discurso
juridico americano é diferente, sobretudo porque a “Supreme Court nunca tentou,

em suas decisdes, estabelecer com mais rigor o conteudo e o alcance deste direito”,

415 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgi Cruz. Prova. Op. cit. p. 241.

416 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. Op. cit. p. 83.

417 AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. Op. cit. p. 173.

418 STF, RE 251445, Relator: Min. Celso de Mello, julgado em 21/06/2000, publicado em DJ
03/08/2000.

419 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgi Cruz. Prova. Op. cit. p. 242.

420 MATTOS, Sérgio. Devido processo legal e protecdo de direitos. Op. cit. p. 224.

421 Sobre isso, ver, de um modo geral, KNIJNIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa” e
os discursos da Suprema Corte na decisdo de 16-12-93. In: Revista da Ajuris, n. 66, ano XXIII, mar.
1996, p. 70-74.

422 TROCKER, Nicolo. Processo Civile e Costituzione. Op. cit. p. 619.
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pois 0 que interessa € “identificar, da forma mais precisa possivel, as fronteiras das
atividades admissiveis por parte da investigagdo policial’; em termos mais
especificos, o Direito americano, no que pertine a prova ilicita, € “fechado as
concessdes e comparagdes entre os bens juridicos envolvidos”.4?® Por exemplo, no
paradigmatico caso Mapp v. Ohio*?*, que envolveu “busca e apreensdo” sem o
respectivo mandado judicial, a Suprema Corte entendeu, de modo peremptério,
segundo consta no voto condutor de Justice Clark, que o “Estado, ao admitir provas
apreendidas ilegalmente, incentiva a desobediéncia a Constituicdo, que € obrigado a
assegurar”.4?®

De qualquer forma, a controvérsia somente pode ser resolvida a partir dos
conceitos que envolvem principios e regras. Desse modo, “as regras sdo normas
imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigacbes, permissdes
e proibicdes mediante a descrigdo da conduta a ser adotada”.4?® Os principios, por
sua vez, “sao normas imediatamente finalisticas”, pois “estabelecem um estado ideal
de coisas para cuja realizacdo € necessaria a adocdo de determinados
comportamentos”, sendo o “estado de coisas (...) uma situacdo qualificada por
determinadas qualidades”.*?’

A pergunta € inevitavel: € possivel verificar no art. 5°, LVI, da Constitui¢cdo
Federal, “obrigagdes, permissdes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a
ser adotada” ou somente “um estado ideal de coisas para cuja realizagédo é
necessaria a adog¢ao de determinados comportamentos”? A resposta, por sua vez,
parece ser positiva para o primeiro questionamento e negativa para o segundo. De
fato, ndo ha como enquadrar o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, na ideia de uma
“norma-do-que-deve-ser”, caracteristica pertencente aos principios*?, sendo a uma
“norma-do-que-fazer”, caracteristica pertencente as regras.*?® H4, no dispositivo

constitucional ora analisado, “uma conduta a ser adotada”, ou seja, de que néo se

423 KNIJNIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa” e os discursos da Suprema Corte na
decisdo de 16-12-93. Op. cit. p. 71-72 e 74.

424 367 U.S. 643 (1961).

425 367 U.S. 657.

426 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 5.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2006, p. 71.

427 |pidem, ibidem.

428 Conforme AARNIO, Aulis. Essays on the Doctrinal Study of Law. Op. cit. p. 124; AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. Op. cit. p. 72.

429 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Op.
cit. p. 72.
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deve obter provas por meios ilicitos, ndo se identificando no dispositivo
constitucional um “estado ideal de coisas”.**°

Mas, ao lado disso, a diretriz normativa de admissibilidade probatoria
também esta prevista no art. 332 do Cdédigo de Processo Civil (e no art. 369 do
NCPC), segundo o qual todos “os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cdédigo, sdo habeis para provar a verdade dos

fatos, em que se funda a acéo ou a defesa”. Trata-se de disposicédo que envolve os

430 O posicionamento de que o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, € uma regra também é adotado
por MATTOS, Sérgio. Devido processo legal e protecdo de direitos. Op. cit. p. 225-226. Danilo
Knijnik, por sua vez, refere que o referido dispositivo constitucional se trata de uma “proibicao
absoluta” (KNIJNIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa” e os discursos da Suprema
Corte na decisdo de 16-12-93. Op. cit. p. 82). Ademais, esse parece ter sido o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do HC 72.588-1/PB, em época anterior a vigéncia
da Lei 9.296/96, que regulamentou as interceptacdes telefénicas. Na oportunidade, nao houve
qualquer ponderacdo. Segundo o Min. Mauricio Corréa, “a clareza do enunciado no inciso XII, do art.
59, da Carta Politica, ndo deixa nenhuma sombra de duvida ao estabelecer que ‘é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagfes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefbnicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal’. Claro esta, pois, que é possivel a interceptacao
telefénica mediante autorizagao judicial, ‘na forma que a lei estabelecer’, mas para tanto torna-se
indispenséavel a interpositio legislatoris, sem o que, toda e qualquer obtida, enquanto ndo haja lei
que regulamente o dispositivo, é ilicita e, a meu ver, nenhum efeito pode produzir, por ser além de
ilicita, inteiramente inidénea. Dai porque quem nessa situagdo se coloca, ndo pode sequer ser objeto
de investigacdo criminal, e com muito mais razdo, ndo pode ser denunciado, julgado ou condenado.
N&o havendo ato legislativo que discipline o mecanismo do inciso Xll, do art. 5°, da Constituicdo
Federal, é de aplicar-se o comando constitucional do inciso LVI, deste mesmo artigo, que prescreve
serem ‘inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos™ (STF, HC 72588, Relator(a):
Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/1996, publicado em 04/08/2000). Mais
recentemente, esse também parece ter sido o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de
Justica, em que, sem qualquer ponderacdo, considerou-se prova ilicita a quebra de sigilo bancario,
sem autorizacgdo judicial, para fins de acdo penal. O julgado assim se encontra ementado: RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ACAO PENAL
DEFLAGRADA COM BASE EM DADOS DECORRENTES DE QUEBRA DE SIGILO BANCARIO
REALIZADA DIRETAMENTE POR AUDITOR FISCAL. AUSENCIA DE PREVIA AUTORIZACAO
JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA PROVA PARA FINS PENAIS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. PROVIMENTO DO RECLAMO. 1. A 12 Secao
desta Corte Superior de Justica, no julgamento do REsp 1.134.655/SP, submetido ao rito do artigo
543-C do Cddigo de Processo Civil, consolidou o entendimento de que a quebra do sigilo bancério
sem prévia autorizacdo judicial, para fins de constituicdo de crédito tributario € autorizada pela Lei
8.021/1990 e pela Lei Complementar 105/2001, normas procedimentais cuja aplicagdo é imediata. 2.
Contudo, conquanto atualmente este Sodalicio admita a quebra de sigilo bancario diretamente pela
autoridade fiscal para fins de constituicdo do crédito tributario, o certo é que tal entendimento néo se
estende a utilizacdo de tais dados para que seja deflagrada acdo penal, por forca do artigo 5° da
Constituicdo Federal, e nos termos do artigo 1°, § 4° da Lei Complementar 105/2001. 3. No caso dos
autos, de acordo com o termo de conclusé@o de fiscalizacdo, a acao fiscal foi iniciada por meio de
cruzamento dos valores das saidas declaradas no livro eletrbnico fiscal, escrituradas pelo
contribuinte, com os decorrentes das vendas com cartdes Visa, Master e Amex, informados
diretamente pelas respectivas administradoras, tendo os referidos dados sido, entéo, utilizados para a
instauracdo de inquérito policial e posterior deflagracdo de acdo penal contra o recorrente, o que,
como visto, ndo é admitido pelo ordenamento juridico patrio, estando-se diante de prova ilicita, o que
revela o constrangimento ilegal a que estad sendo submetido. 4. Recurso provido para determinar o
trancamento do processo criminal em apreco, sem prejuizo do oferecimento de nova dendncia com
base em outras provas. (RHC 52.067/DF, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
16/12/2014, DJe 03/02/2015).
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meios tipicos e atipicos de prova*3!, cujo conceito se da por exclusdo*3?: meio de
prova atipico é aquele ndo previsto no ordenamento.*33

No particular, ha uma dualidade a ser observada: a atipicidade pode ser
relativa a fonte de convencimento utilizada pelo julgador (no sentido que se trata de
um factum probans ndo expressamente previsto legislativamente como tal), bem
como ao modo pela qual referida fonte € introduzida no processo (ou seja, no
sentido que a introducdo em juizo do factum probans ndo ocorre segundo um dos
procedimentos previstos em lei).43*

Embora Michele Taruffo entenda que o conceito de “provas atipicas” esteja
vinculado a primeira abordagem“®, também ndo é errbneo asseverar que, pelo
menos no sistema juridico processual brasileiro, “as provas reguladas na lei (...), em
regra, esgotam todas as possibilidades de aquisicdo de conhecimentos sobre fatos,
no que diz respeito as possiveis fontes desses conhecimentos, que séao finitas,
limitadas”.#3® Basta pensar que o Coddigo de Processo Civil regulamenta o
depoimento pessoal (arts. 342 a 347), a confissdo (arts. 348 a 354), a prova
documental (arts. 364 a 389), a testemunhal (arts. 400 a 419), a pericial (arts. 420 a
439), bem como a inspecdao judicial (arts. 440 a 443), enquanto que o atual Cddigo
Civil, em seu art. 212, deixa claro os meios pelos quais pode ser comprovado o fato
juridico. Dai a raz&o pela qual José Carlos Barbosa Moreira conclui que o “que varia
(...) é aforma, € a maneira pela qual o juiz tem acesso a essa fonte, e entdo procura
retirar dela conhecimentos uUteis ao esclarecimento dos fatos relevantes”, de modo
que a atipicidade da prova deve ser estudada, preferencialmente, “pelo angulo da

forma”.437

431 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. C6digo de Processo Civil: comentado artigo
por artigo. Op. cit. p. 335.

432 Essa também é a conclusdo de BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas atipicas. In: Revista
de Processo, n. 76, out./dez. 1994, p. 114.

433 RICCI, Gian Franco. Le prove illecite nel processo civile. Op. cit. p. 64; DINAMARCO, Candido
Rangel. Institui¢c6es de Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p. 93.

43 TARUFFO, Michele. Prove atipiche e convincimento del giudice. In: Rivista di Diritto
Processuale, v. 28, parte Il, 1973, p. 294.

435 |bidem, p. 295.

436 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas atipicas. Op. cit. p. 115.

437 |bidem, p. 115-116. Também esse parece ser o0 posicionamento de Eduardo Cambi, ao referir que
“o problema a ser considerado nao é tanto saber quais os meios de provas que devem ser admitidos,
mas como essas provas sao obtidas e utilizadas no processo” (CAMBI, Eduardo. Provas Atipicas. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao
Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 331). Essa
nogéo, porém, é criticada por Bruno Cavallone, que sustenta “che il richiamo alla nozione di atipicita
non potrebbe mai servire a legittimare deviazioni dai modelli normativi dei diversi <procedimenti
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Por exemplo, as informagbes coletadas em redes sociais ou mediante
mensagens eletronicas enviadas por celular e que tém sido consideradas suficientes
para comprovacao da hipétese fatica alegada, desde que, por 6bvio, confirmada a
autoria®®®, podem ser subsumidas no conceito de “prova documental”,*3® mormente
se for levada em consideracéo a conceituacdo de Francesco Carnelutti, que a define
como uma representacdo “imediata” e “permanente” daquilo que se pretende
comprovar, sendo, assim, uma coisa representativa de um fato.#*°® Desse modo,
neste caso especifico, 0 que varia € o meio pelo qual se obtém a prova documental
(que é mediante recurso eletrénico).

Também se deve ter prudéncia ao relacionar indicios e presungbes com
prova atipica. Com efeito, a atipicidade do indicio “decorre da maneira pela qual
opera no campo probatério, que é diverso daquele de outras provas”#,

fundamentalmente porque o indicio € qualquer coisa, circunstancia ou

probatorii>, che non trovassero la proprio giustificazione nellambito stesso della disciplina
dellistruzione” (CAVALLONE, Bruno. Critica della teoria delle prove atipiche. In: Rivista di Diritto
Processuale, v. 33, 1978, p. 691).

438 Foi isso o que ocorreu, por exemplo, na AC 70058441841, julgada no ambito do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cuja a¢édo envolvia ofensas proferidas pelo réu em desfavor
do autor por meio de mensagens eletrdnicas enviadas por celular e postagens em redes sociais na
internet. A propésito, assim consta no acérddao em determinada passagem: “A autoria das agressoes
a honra do autor, proferidas especialmente via Orkut e mensagens de texto de aparelho celular,
restou admitida pela ré em depoimento pessoal (CD de audio a fl. 704). E ndo ha davida do contetdo
ofensivo dos textos publicados pela ré (fls. 25/28, 30, 79/88, 101/112), que, mencionando em mais de
uma oportunidade o nome do autor, vinculou-o a doengas sexualmente transmissiveis (fl. 26) e
relatou fatos que, verdadeiros ou ndo, seriam relacionados as preferéncias sexuais do demandante.
Dizendo de outra forma, sendo verdadeiro o que divulgado pela requerida, houve violacdo ao direito a
intimidade e & privacidade do requerente; sendo falso, houve violagdo a honra. Com a confisséo da
ré, tornou-se incontroversa a violagao de direitos da personalidade do demandante (ou seja, o dano e
0 ato ilicito sdo indiscutiveis), tanto quanto incontroverso restou o nexo causal, evidenciando a
presenca dos pressupostos caracterizadores do dever de indenizar” (Apelagdo Civel N°
70058441841, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto,
Julgado em 30/04/2014).

439 Analogamente, o STS espanhol ja definiu: “Las innovaciones tecnoldgicas — el cine, el video, la
cinta magnetofénica, los ordenadores electronicos, etc. — pueden y deben incorporarse al acervo
juridico-procesal en la medida que son expresiones de una realidad social que el derecho no puede
desconocer. Todavia mas, de alguma manera dichos medios técnicos pueden subsumirse em el
concepto mismo, desde luego de documento em cuanto cosas mebles aptas para la incorporacion de
sefiales expresivas de um determinado significado” (PICO | JUNQY, Joan. El Derecho a la Prueba
en el Proceso Civil. Op. Cit. p. 183, nota de rodapé 78).

440 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. Op. cit. p. 140 e 183.Trata-se, em outras palavras, de
conceituagao ampla de “documento”, que “ndo aprisiona determinada parcela da realidade aqueles
documentos entendidos por publicos, que sao realizados por autoridade publica, isto €, que tenham fé
publica ou sdo privados, no sentido estrito, que sdo os que devem ser assinados pelas partes,
conforme arts. 368 e 367, todos do CPC (...). O documento é definido, assim, como uma coisa que
faz conhecer um fato, em contraposicdo ao testemunho, que é uma pessoa que harra, € hdo uma
coisa que representa. E o documento eletronico, portanto, um documento particular, em sentido lato,
realizado de forma escrita” (RIBEIRO, Darci Guimardes. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 132).

441 TARUFFO, Michele. Prove atipiche e convincimento del giudice. Op. cit. p.393, nota de rodapé 14.
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comportamento que o juiz considera significativo enquanto possa derivar conclusdes
relativas ao fato a provar?4?, enquanto que a presuncdo é justamente a concluséo
derivada dessa prova indiciaria e relativa ao fato a ser provado.*43

De qualquer maneira, a propoésito de aquisicado atipica de meio de prova, 0
que ganha destaque é a prova produzida em outro juizo (como a pericial ou
testemunhal) e que se pretende produzir efeitos no processo em questao. Naquilo
que interessa, o entendimento € de que a “condi¢do mais importante para que se dé
validade e eficacia a prova emprestada € sua sujeicdo as pessoas dos litigantes,
cuja consequéncia primordial € a obediéncia ao contraditorio”; desse modo, se “as
partes, no processo destinatario”, forem “as mesmas do processo originario onde foi
realizada a prova que se pretenda emprestar, estara preenchido o requisito de que
estamos tratando, obedecido que foi o principio do contraditério”.#*4

Contudo, a duvida persiste em se tratando de prova produzida em juizo
diverso em que h& somente identidade parcial de partes ou ndo ha qualquer
identidade. Neste caso, “como o contraditorio das partes ndo foi garantido na
producdo da prova, sera necessario examinar se € possivel cumprir com tal garantia
no processo para o qual se pretende expostar a prova”. Como corolario, “sempre
que for possivel garantir o contraditorio - com a mesma eficacia que se teria caso o
contraditério houvesse sido observado no processo primitivo -, 0 empréstimo da
prova sera admissivel. Caso contrario, em principio, a prova emprestada sera

inviavel”.44%

442 |dem. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 452.

443 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. Cit. 191. Ver, ademais, as consideracdes
feitas no item 2.2, supra.

444 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 247-248.

445 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 292. Foi exatamente nessa dire¢cdo recente julgamento do
Superior Tribunal de Justica, proferido pela Corte Especial, em que se admitiu prova emprestada
quando ndo ha identidade de partes. Assim consta no acordao: “49. A admissdo da prova emprestada
no processo civil tem como objetivo precipuo otimizar a prestacao jurisdicional, viabilizando
0 aproveitamento em um dado processo de prova ja produzida em outro. 50. Para tanto, em principio,
as partes do processo para o qual a prova seja trasladada devem ter participado efetivamente do
outro processo, a fim de que se concretize o principio do contraditério. 51. Nos presentes embargos
de divergéncia, contudo, imp8e analisar se o fato de ndo terem figurado as mesmas partes no
processo em que produzida a prova emprestada implica seu desentranhamento e consequente
nulidade dos atos decisérios nela fundamentados. 52. E inegavel que a grande valia da prova
emprestada reside na economia processual que proporciona, tendo em vista que se evita a
repeticdo desnecesséria da producéo de prova de idéntico conteddo, a qual tende a ser demasiado
lenta e dispendiosa, notadamente em se tratando de provas periciais na realidade do Poder Judiciario
brasileiro. 53. Nesse norte, a economia processual decorrente da utilizagdo da prova também importa
em incremento de eficiéncia, na medida em que garante a obtencdo do mesmo resultado util, em
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4.1.2 Diretriz epistemolodgica de admissibilidade probatoria

A diretriz epistemoldgica de admissibilidade probatéria estd diretamente
ligada com a admissdo de toda a prova que ira aportar informacéo relevante sobre
os fatos objetos de andlise judicial.**® Afinal, de uma maneira geral, afirma-se que a
prova serd admissivel quando a alegacédo de fato for controversa e relevante.**

Até mesmo por isso € que “a admissibilidade de um meio de prova nada diz
com o livre convencimento do julgador”4®, pois, caso contrario, haveria indevida
confusdo entre admissibilidade e valoracdo da prova, que séo planos distintos. Nao
pode o juiz indeferir a producdo de determinada prova por ja estar convencido*4,
pois somente “depois de afirmada a admissibilidade de uma prova, ou seja,
selecionadas as provas que poderdo ser acessadas pelo julgador e pelas partes, é
que se passa a sua avaliacdo, medida no plano da convic¢ao judicial e, ai sim, a luz
do livre convencimento, ndo antes”.*%0

De qualquer forma, se para a admissao de determinado meio de prova deve
ser levada em consideracdo sua relevancia, é evidente que entra em jogo questdes
epistemoldgicas. Afinal, “a prova é relevante quando responde a funcdo que lhe é
prépria, isto €, quando o fato sobre o qual ela se relaciona representa um elemento
atil para a averiguacdo de um factum probandum”; ao contrario, “a irrelevancia de
uma prova pode ser definida como a impossibilidade que a proposicao factual sobre

a qual a prova se relaciona determine, ou pelo menos incida, diretamente ou

menor periodo de tempo, em consonancia com a garantia constitucional da duracdo razoavel do
processo, inserida na Carta Magna pela EC 4504. 54. Em vista das reconhecidas vantagens da prova
emprestada no processo civil, € recomendavel que essa seja utilizada sempre que possivel,
desde que se mantenha higida a garantia do contraditério. No entanto, ao contrario do que pretendem
0s embargantes, a prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem partes
idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade, sem justificativa razoavel para
tanto. 55. Ora, independentemente de haver identidade de partes, o contraditério € o requisito
primordial para o aproveitamento da prova emprestada. Portanto, assegurado as partes o
contraditério sobre a prova, isto é, o direito de seinsurgir contra a prova e de refuta-la
adequadamente, afigura-se valido o empréstimo.” (STJ, EREsp 617.428/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Corte Especial, julgado em 04/06/2014, DJe 17/06/2014).

446 BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. Cit. p. 42.

447 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Op. Cit. p. 657, embora os autores agregam, também, que a prova deve ser
pertinente, o que seré objeto de critica mais adiante.

448 KNIJNIK, Danilo A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributatio. Op. Cit. p. 21.

449 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, codigos e éticos. Op.
cit. p. 145-146; DALL’ALBA, Felipe Camilo. A ampla defesa como protecdo dos poderes das partes:
proibicdo de inadmissédo da prova por ja estar convencido o juiz. In: KNIINIK, Danilo (Coord.). In:
KNIJNIK, Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatdrio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 100-103.

450 KNIJNIK, Danilo A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributétio. Op. Cit. p. 21.
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indiretamente, sobre o status logico de probabilidade-confirmacdo da proposicao
relativa a existéncia de um fato principal”’.#5* A propésito, o nosso Cddigo de
Processo Civil, em seu art. 130, vai nessa direcdo, ao determinar que 0 juiz
indeferira “as diligéncias inlteis ou meramente protelatoérias”.*>?> Em outras palavras,
a prova sera relevante quando o julgador puder extrair informacdes (conhecimentos)
a respeito dos fatos alegados conforme os principios da légica e da ciéncia*>® e dai,
portanto, a relacdo entre admissibilidade de prova e epistemologia. Mais
especificamente, a prova deve possuir potencial demonstracdo acerca da provavel
ocorréncia, ou ndo, dos fatos afirmados pelas partes.*>* Afinal, a maneira como “uma
afirmacao de fato é justificada pela prova depende do qudo bem ela é apoiada pela
prova experimental e por ‘backgrounds beliefs™ 4%

Representativo de tudo isso é a Rule 401 das Federal Rules of Evidence,
segundo a qual a prova é relevante se “possui alguma tendéncia para fazer com que
o fato seja mais ou menos provavel do que seria sem a prova”.

Com isso, embora haja a mencionada separacdo entre os planos de
admissibilidade e valoracdo da prova, ndo pode ser desconsiderado que o julgador

realiza antecipacgdo hipotética do juizo sobre a prova em relacéo ao fato.**¢ Significa

41 TARUFFO, Michele. Studi sulla Rilevanza dela Prova. Op. cit. p. 54 e 250.

452 A questdo da relevancia da prova para fins de admissibilidade probatéria, conforme pode ser
verificado, também esta ligado a economia processual. Afinal, frusta probatur quod probatum non
relavant (TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 338; Idem, La Prueba. Op. cit.
p. 39; MATTOS, Sérgio. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio? Op. cit. p. 448 ).
453 BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. Cit. p. 42. Assim, por
exemplo, ja restou decidido no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que “sendo o
cerne da presente demanda, saber se é necessario ou ndo o aumento do nimero de Defensores
Publicos e servidores, em decorréncia da falta de atendimento pela Defensoria Publica do Municipio
de Santa Maria, mostra-se adequada a oitiva de Defensora Publica em audiéncia, pois tal prova, no
minimo, poderd auxiliar na elucidagdo dos fatos da causa, mormente no sentido de rechacar as
alegacbes deduzidas na peticao inicial. Se por um lado o depoimento da parte ré afigura-se relevante,
para que ndo caia em mera conjectura e suposi¢cBes, também mostra-se plausivel que seja feito
levantamento do niumero de demandas atendidas pela Defensoria Publica, inclusive para que se
possa, objetivamente, verificar se o pessoal disponivel € compativel com 0 nimero de processos em
tramitagdo na Comarca” (Agravo de Instrumento N° 70053525549, Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Luiz Reis de Azambuja, Julgado em 19/06/2013).

454 De acordo com William Twining, para se identificar a relevancia de uma prova, deve ser
respondido o seguinte questionamento: “does it tend to support (or negate) the probandum at all?”
(TWINING, William. Some scepticism about some scepticism. In: Rethinking Evidence: exploratory
essays. Op. cit. p. 121).

455 HAACK, Susan. Epistemology Legalized: or, truth, justice, and the american way. In: Evidence
and Inquiry: a pragmatist reconstruction of epistemology. Op. cit. p. 364.

456 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 339. Também, nesse sentido,
MATTOS, Sérgio. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio? Op. cit. p. 448. Por
isso que Eduardo Cambi ndo relaciona a relevancia com o juizo de admissibilidade. Segundo ele, “o
problema da relevancia e da pertinéncia se coloca em um momento posterior ao da admissibilidade,
uma vez que hdo de ser considerados relevantes somente os meios de prova e os fatos que tém
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dizer: é evidente que para se saber se certo meio de prova é relevante, devera o
julgador valora-la ex ante, mas unicamente com o intuito de se saber se podera, a
partir dela, extrair informacdes Uuteis sobre a maneira como os fatos alegados
ocorreram. Assim, a diferenca entre os planos da admissibilidade e valoracéo
probatdria permanece, pois no juizo de relevancia somente se hipotetiza o éxito final
do meio de prova.**’ Desse modo, se “a conclusdo desse raciocinio hipotético for
positiva, a prova sera relevante. Se a conclusdo for negativa, a prova sera

irrelevante e, por essa razao, o juiz devera indeferi-la”.4>®

4.2 A VALORACAO DA PROVA

A valoracdo da prova se trata de momento fundamental, adquirindo
verdadeira “transcendéncia superior’, pois “dela depende a sorte do processo nas
maiorias dos casos”; com efeito, a “vida, a liberdade, a honra e a dignidade, o
patrimdnio e o estado civil, a familia e o lar das pessoas dependem do bom éxito ou
do fracasso da prova judicial, e isso, por sua vez, principalmente da apreciacao
correta ou incorreta do juiz das provas apresentadas no processo”.*>°

Outrossim, a valoracdo da prova estad intimamente ligada com a sua livre
apreciacao, pois consiste em “determinar o valor probatério de cada meio de prova
em relacdo a um fato especifico, e tem por objeto estabelecer quando e em que grau
pode ser considerado como verdadeiro, sobre a base das provas relevantes, o
enunciado que afirma a ocorréncia desse fato”.#6° Ndo ha duavidas, alids, que o que
tem vez é o sistema do livre convencimento motivado, conforme preceitua o art. 131
do Cadigo Processo Civil e o art. 155 do Codigo de Processo Penal.

Nada obstante, uma ressalva € necessaria. O processo de valoracdo da
prova, fundamentalmente, compreende trés momentos: a percep¢ao, a reconstrucao

e o raciocinio. O primeiro momento diz respeito ao contato do juiz com os fatos, em

aptiddo juridica para serem demonstrados em juizo” (CAMBI, Eduardo. A Prova Civil:
admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 264).

457 Afinal, novamente de acordo com Michele Taruffo, “Entrambe le valutazioni tendono pertanto a
stabilire se I'esistenza del factum probandum pud discendere logicamente, per via inferenziale, dalla
proposizione che costituisce l'oggetto dela prova, ma [linferenza probatéria si fonda
sull’apprezzamento relativo all’attendibilita che le risultanze probatorie attribuiscono a tacge
proposizione, mentre il giudizio di rilevanza ipotizza I'esito positivo della prova” (Idem, Studi sulla
Rilevanza della Prova. Op. cit. p.234).

458 MATTOS, Sérgio. O juiz é o destinatario da prova: porta aberta para o arbitrio? Op. cit. p. 448.

459 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Op. cit. p. 288.

460 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 139.



103

que ha a percepcdo ou observagdo, direta ou indiretamente, mediante pessoas,
coisas ou documentos. JA no segundo momento, percebidos os fatos, o julgador
procede a sua representacdo ou reconstrucdo. Derradeiramente, no terceiro
momento, ha o raciocinio, por meio do qual o juiz chega a concluséo.*6!

Alias, aqui surge uma dificuldade: de fato, essas trés fases ndo séo
separadas; além disso, o momento da percepcdo, especialmente, é tarefa
eminentemente pessoal e vinculada exclusivamente ao juiz, o que demonstra a
dificuldade em se estabelecer diretrizes de valoracdo da prova. Afinal, juntamente
“com o pensar racional atuam igualmente os sentimentos”.#62

Ademais, se a apreciacao da prova e, consequentemente, 0 convencimento
do julgador é “livre”, quais sao as diretrizes probatdrias a respeito? Alias, seriam
necessarias tais diretrizes? Contudo, em outra sede, ja se afirmou que o livre
convencimento motivado “confere liberdade ao julgador para apreciar as provas,
mas desde que de acordo com a logica e as maximas de experiéncia™®3, sob pena
da valoracédo da prova ser absolutamente arbitraria. Significa dizer. € necessaria a
tomada de diretrizes para a valoracdo da prova, justamente para que a escolha do
julgador seja a mais racional possivel.

Isso ndo significa, porém, um retorno ao sistema da prova legal, que, de um
modo geral, € “a minuciosa determinagcdo dos critérios de apreciacdo da prova e
concomitante limitacdo ou exclusdo a priori de determinadas provas, a que se
subtrai crédito formal perante o magistrado, com vistas a restringir ao maximo a
liberdade judicial”.*64

Com efeito, o livre convencimento do juiz e, em especial, a valoracado da
prova, ndo deve ser subjetivo, mas objetivo, de forma que as regras a serem

observadas ndo sdo “juridicas”, sendo “légicas”’.*®®> Em outras palavras, conforme

461 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I, Op. cit. p. 290-292.
Ainda nesse sentido, ROSITO, Francisco. A prova e 0os modelos de constatacdo na formacgé&o do juizo
de fato. Op. cit. p. 58.

462 DOHRING, Erich. La Prueba: su practica y apreciacion. Traduzido por Tomas A. Banzhah.
Buenos Aires: Ejea, 1972, p. 438.

463 GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Méaximas de Experiéncia no Ambito do Livre
convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior Tribunal de Justica. Op. cit. p. 67. Assim,
também BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento.
6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 348.

464 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 186.

465 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 19. Sobre isso, ver de
um modo geral, o que foi referido em GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Maximas de
Experiéncia no Ambito do Livre convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior
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Massimo Nobili, a “liberdade moral do juiz ndo implica rejeigdo aprioristica dos
auxilios que a ldgica e a ciéncia podem oferecer, tampouco rejeicdo de uma
cuidadosa investigacdo sobre o momento intelectivo e racional, como componente
essencial do juizo sobre o fato”.466

Mas também ha questdes normativas que influenciam a valoracéo da prova,
0 que né&o pode ser desconsiderado.

Finalmente, deve ser acrescentado que € intuitivo que a valoracdo da prova
implica um ato de conhecimento®®’, pois indicativo de uma “atividade” que
necessariamente antecede a formacdo do conhecimento,*®® e como tal, também é
influenciado por questdes epistemoldgicas.

Como corolario disso tudo, identificam-se basicamente trés diretrizes
relativas a valoracdo da prova: a primeira e a segunda, assim como as que se
referem a admissibilidade da prova, séo, respectivamente, de ordem epistemoldgica

e normativa; a terceira e ultima, de carater logico.

4.2.1 Diretriz epistemologica de valoracao probatéria

Susan Haack é peremptodria: “se vocé esta tentando encontrar provas para
fundamentar uma conclusédo precipitada ao invés de acompanhar a prova para onde
ela leva, vocé nao esta realmente investigando”.#6°

De fato, esse é o0 ponto epistemologico fundamental de qualquer
investigacdo (e, por conseguinte, da investigacdo judicial): conforme ja foi dito no
inicio deste trabalho*’°, deve-se procurar a verdade, independentemente de nossas
conviccbes pessoais a respeito da maneira como os fatos efetivamente ocorreram.

Ademais, pode-se concluir que seria irracional conceber que podemos
decidir (do ponto de vista epistemoldgico) aquilo que queremos crer. Se alguém olha

pela janela e vé que esta chovendo, e, portanto, possui a convic¢cao de que o dia

Tribunal de Justica. Op. cit. p. 67-73. Alias, “Freedom of proof does not imply freedom from the
princiles of logic, or principles of policitcal morality, or formal norms of substantive law or procedure”
(TWINING, William. Rethinking Evidence. In: Rethinking Evidence: exploratory essays. 2. ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 244).

466 NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 72.

467 KLAMI, Hannu Tapani; HATAKKA, Minna; SORVETULLA, Johanna. Burden of proof. Truth or law?
Op. cit. p. 121.

468 PATTI, Salvatore. Libero Convincimento e Valutazione delle Prove. Op. cit. p. 486.

469 HAACK, Susan. Epistemology Legalized: or, truth, justice, and the american way. In: Evidence
and Inquiry: a pragmatist reconstruction of epistemology. Op. cit. p. 364.

470 Ver supra, item 1.2.
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esta chuvoso, assim € porque teve percepcdo do fendmeno, e ndo simplesmente
porque era o desejo ter a conviccdo de que estava chovendo.*’! Logo, a convicgdo
(das coisas empiricas) ndo estd4 sob nosso dominio, conforme a adverténcia de Ho
Hock Lai.*’?2 N&do ha duvida de que é irracional alguém perceber que esta chovendo
e, mesmo assim, negar a ocorréncia do fenbmeno, simplesmente porque essa é a
sua convicgao.

O que se quer dizer com isso é que a intima convic¢do ndo pode justificar
por si s6 a verdade dos fatos*’3, pois irracional e por isso mesmo incompativel com a
concepgédo epistémica do processo.*’*

Tais observacdes, embora possam parecer basicas, sdo imprescindiveis
para se evitar que a valoracdo da prova seja “um fenbmeno misterioso e indizivel,
nao sujeito a analise e controle, impenetravel por consequéncia a qualquer tipo de
investigagdo”.*’> Noutras palavras, a diretriz epistemolégica ora especificada é o
primeiro passo para que a valoracdo da prova seja objetiva e racional, e nao
subjetiva e irracional. Afinal, embora sejam inquestionaveis os amplos poderes do
orgao jurisdicional na apreciagdo da prova, sempre ha o limite da irracionalidade, ou
seja, a liberdade conferida ndo é absoluta a ponto de permitir, por exemplo, a
fantasia e o capricho.*’®

E isso somente sera possivel se o julgador estiver comprometido
epistemologicamente com a descoberta da verdade (possivel) dentro do processo,
impedindo, tanto quanto possivel, a contaminacdo da valoracdo da prova por
crencas particulares inflexiveis.

Com isso, evita-se, também, que a apreciacao fatica se limite a uma
valoracdo de equidade ou conveniéncia. Vale dizer: ainda que a instru¢ao probatoria
tenha sido ampla, mas a davida permanece, ndo podera o julgador considerar

provados os fatos somente porque lhe parece mais justo acolher o pedido.*’”

471 A respeito da “interpretagdo dos fatos”, ver o que foi referido no item 3, supra.

472 L Al, Ho Hock. A Philosophy of Evidence Law: justice in the search for truth. Op. cit. p. 99.

473 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 143.

474 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 161.

475 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacdo da prova. Op. cit.
p.61. )

476 FERNANDEZ, Sergi Guasch. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 462.

477 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacdo da prova. Op. cit.
p.61.
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4.2.2 Diretrizes normativas de valoracdo probatéria

A valoracdo da prova, ndo obstante ser um ato essencialmente de
conhecimento, também deve levar em conta critérios normativos.

Assim, em primeiro lugar, o julgador devera se basear unicamente nos
elementos de prova existentes nos autos, com excecdo dos fatos notorios,
sobretudo em razéo da proibicdo da utilizacdo de seus conhecimentos privados?7®,
com o intuito de se evitar o arbitrium iudicis.*’® Trata-se de concepcdo que vai ao
encontro do direito & prova, pois essa garantia permite as partes a introducao no
processo de todo o material fatico necessario*® para fins de formacéo da convicgéo
do 6rgdo jurisdicional acerca do que foi discutido no processo.*®! Significa dizer,
portanto, que a valoracdo da prova deve ser realizada sobre todas as provas
apresentadas pelas partes*®?, ndo podendo ser olvidados, ainda, os poderes
instrutorios do juiz.

Ainda como diretriz normativa de valoracdo probatéria, o julgador devera
levar em consideragao todas as possibilidades dignas de efetivo acontecimento. Ou
seja, todas as hipdteses possiveis devem ser necessariamente sopesadas pelo
juiz.483

Essa concepgéo, por sua vez, vai ao encontro do direito fundamental ao
contraditorio (e por isso mesmo que se trata de diretriz normativa), porguanto
“‘sempre ha a necessidade de se admitir que as partes possam previamente
‘interloquire avanzando’ e justificando as préprias hip6teses, tendencialmente
diversas e contrarias, acerca da eficacia atribuida as provas, com vistas a verificacédo
dos fatos”.*® Em dltima andlise, o ponto também se liga com a colaboragéo
processual, em que ganha destaque o dialogo judicial, pois € precisamente o
confronto entre as diversas opinides que torna possivel a reconstrucéo racional do

fato e se assegura a atendibilidade do resultado cognoscitivo.*®®> Em sintese: a

478 BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 199.

479 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>: l'art. 192 C.P.P. e
la legge 63/2001. Op. cit. p. 193.

480 CAVALLONE, Bruno. Crisi delle <maximen> e disciplina dell'istruzione probatoria. In: Rivista di
Diritto Processuale, v. XXXI, 1976, p. 688.

481 PICO | JUNQY, Joan. El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil. Op. cit. p.18-19.

482 TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. Op. cit. p. 112.

483 DOHRING, Erich. La Prueba: su practica y apreciacion. Op. cit. p. 410-411.

484 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 406.

485 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 284-285.
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diretriz normativa de valoracdo probatéria (decorrente do direito fundamental ao
contraditorio) impde ao juiz a obrigatoriedade de levar em consideracdo, na
apreciacdo dos elementos informativos, todas as hipoteses faticas alegadas pelas

partes.

4.2.3 Diretrizes logicas de valoragdo probatéria

A primeira diretriz l6gica indica ao julgador que a valoracdo da prova néo
pode dissociar do contexto social em que inserida a atividade judicial.*® Deve-se
aspirar, assim, um “consenso geral” a respeito, a fim de que seja 0 mais razoavel
possivel a apreciacédo dos fatos pelo julgador.*®” Consequentemente, a valoragdo da
prova € também um juizo de aceitabilidade.

No particular, sobressai, novamente, as méaximas de experiéncia, comuns e
técnicas, pois a apreciacdo das provas devera por elas ser guiada.*® Desse modo, 0
julgador aplica a maxima de experiéncia sobretudo no momento em que valora a
atendibilidade da fonte.*8° Note-se: o primeiro passo para se estabelecer conexao
entre as provas e os fatos consiste em valorar a credibilidade do meio de prova“®, o
que efetivamente pode ser feito mediante a aplicacdo de maximas de experiéncia.
Por exemplo, certamente o juiz conferird maior relevancia para o que foi relatado por
testemunha que estava mais proxima de um acidente de transito, pois, segundo as
maximas de experiéncia comum, sabe-se que aquele que estd mais proximo de
determinado evento, certamente observou com maior precisdo o que efetivamente
ocorreu.

Ainda sob o viés légico, sobressai a necessidade de a valoragéo da prova se
fundamentar em um raciocinio internamente coerente. Significa dizer, portanto, que

ndo pode haver contradi¢des, tal como se verifica quando a mesma circunstancia é

486 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 396.

487 PATTI, Salvatore. Libero convincimento e valutazione dele prove. Op. cit. p. 515.

488 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, v. 1, 4. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1970, p. 382.

489 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>: l'art. 192 C.P.P. e
la legge 63/2001. Op. cit. p. 56. Ainda nesse exato sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Reexame de
prova diante dos recursos especial e extraordinario. In: Revista de Processo, v. 130, ano 30, dez.
2005, p. 28.

490 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 139.
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considerada contemporaneamente verdadeira e nao verdadeira ou 0 mesmo
elemento de prova é considerado com credibilidade e sem credibilidade.*%*

Por o6bvio, igualmente ndo se pode admitir contradicbes no resultado da
valoracgdo conjunta da prova, devendo haver univocidade a respeito. Dai a afirmagéo
de que “racional é, portanto, a valoracdo de mais elementos de prova que
resolverem as suas divergéncias indicando univocamente a hipotese mais confiavel;
irracional €, ao contrario, a valoracdo que nao resolve as divergéncias e, portanto,

ndo indica uma solugéo univoca”.*%?

4.3 A ADOCAO DA DECISAO

A valoracdo do material probatério permite ao julgador outorgar a cada
elemento de prova um determinado grau de confirmacdo. Na fase seguinte,
referente a adogcdo da deciséo final, o julgador devera decidir se a hipétese fatica
alegada restou provada de acordo com o grau de confirmagdo que dispde.*® Ou
seja, “decidir sobre os fatos significa resolver essa incerteza e determinar, a partir
dos meios de prova apresentados, se foi provada a verdade ou falsidade dos
enunciados”.*%

Significa dizer: este € o momento fundamental em que o julgador devera
proceder a escolha da alternativa que lhe foi posta como possibilidade.

Ao lado disso tudo, deve-se ter presente a ideia de que é justamente a
valoracdo da prova que ira conferir um certo grau de confirmacao (probabilidade)
acerca de uma determinada hipotese.

O tema, conforme se pode perceber, encaminha-se para os modelos de
constatacdo, ou standarts probatérios, que, especificamente no que se refere a
adocdo da decisdo, sdo os critérios que auxiliam o julgador nessa tarefa, pois
“representam uma forma de viabilizar ndo um mecanismo de controle numérico-

guantitativo — o0 que seria, obviamente, irrealizavel -, mas uma pauta ou critério a

491 |dem. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 399.

492 |pidem, ibidem.

493 BELTRAN, Jordi Ferrer. La Valoracion Racional de la Prueba. Op. Cit. p. 47.
494 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 131.
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luz do qual o juizo de fato pode ser formado e submetido ao contraditério”%,
permitindo “o controle da convicgéo judicial objeto de uma determinada decisao”.4%

Ou seja, no ambito da adocdo da decisdo, as diretrizes probatdrias se
confundem com os modelos de constatacdo, porquanto igualmente sdo critérios
que auxiliam o julgador no que se refere a escolha que devera realizar.

Além do mais, conforme restara demonstrado, os standards probatérios sao
absolutamente afeitos ao modelo probabilistico do juizo de fato que se procurou
construir até aqui, pois somente se trabalha no terreno do provavel, ou seja, da
probabilidade.

Cumpre, pois, analisa-los separadamente.

4.3.1 Preponderancia de prova

Trata-se de modelo de constatagdo aplicavel no juizo civel,*®” e que significa
fundamentalmente que se deve considerar como provado aquilo que é “mais
provavel do que ndo”.4%®

A “preponderédncia de prova’, nesse sentido, ndao ¢é definida
guantitativamente, ndo dependendo, por exemplo, para sua configuragdo, do
namero de testemunhas ouvidas em juizo; ao contrario, ela é uma questao de grau,
Oou seja, concretiza-se mediante a prova que possui maior peso ou forca de
persuaséo.*® N&o por menos, esse standard & descrito como “probabilidade da
verdade™®, de modo que “a procedéncia ou improcedéncia do pedido esta sujeita
ao grau de probabilidade superior a tese adversaria”.>®! Assim, ja restou decidido
qgue, em se tratando de responsabilidade civil por acidente de transito, aplica-se o
modelo de constatacdo fatica da preponderancia de provas, modelo esse que

racionaliza o juizo de fato quando da formacao do convencimento do julgador”, ndo

495 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. Op. cit. p. 37.

4% |dem. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Op. cit.
p.21.

497 MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. In: California Law Review, v. 32, set. 1944,
p.245.

498 MCCAULIFF, C. M. A. Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence, or constitucional
guarantees? In: Vanderbilt Law Review, v. 35, 1982, p. 1303; KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos
Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 38.

499 MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. Op. cit. 247.

500 REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. In: University of
Florida Law Review, v. XXVII, 1974-1975, p. 260.

501 ROSITO, Francisco. A prova e os modelos de constatacdo na formacédo do juizo de fato. Op. Cit.
p.62.
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havendo “necessidade de juizo de certeza, mas de mera preponderancia de
provas (probabilidade)”.5%?

Tudo isso € complementado pela probabilidade I6gica prevalente, no sentido
de que o Unico critério racional de escolha da hipotese que parece mais confiavel é
aguele que se fundamenta sobre a relagdo entre os diversos valores de
probabilidade l6gica, privilegiando a hipotese caracterizada pelo valor mais elevado,
com base nas provas disponiveis.>®®> Em outras palavras, “depende da comparagao
entre o grau de probabilidade resultante a partir da analise da ultima prova produzida
e o grau de probabilidade proprio do panorama que Ihe precede”.5%4

Ou seja, deve-se eleger a hipétese mais provavel entre as diversas

reconstrucdes possiveis dos fatos.®%> Com efeito, havendo as hipoteses faticas “A”
e “B”, sendo a ultima mais provavel com base no material probatério, ndo seria
racional escolher a hip6tese menos provavel.

Ao lado disso, ganha especial dificuldade o conflito entre provas. De fato, no
ambito penal e tributario, 0 ponto ndo possui maior controvérsia, pois, de um modo
geral, “no processo penal, a solugcdo sempre ha de ser a absolvigdo do réu; no
tributario, a solugdo ha de ser a anulagéo do langamento”.5%6

No processo civil, contudo, as coisas se passam de modo diferente.

De um lado, ha o entendimento de que, havendo o conflito entre provas,
deve-se privilegiar o principio da imediatidade, razdo pela qual “é de se prestigiar a
conviccdo do julgador monocratico que, mantendo contato direto com as partes e

testemunhas, estava em melhores condi¢cdes de aferir sua credibilidade”.50”

502 Apelagdo Civel N° 70025986068, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Judith dos Santos Mottecy, Julgado em 20/11/2008.

503 |dem. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 273-274.

504 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p. 225.

505 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 144.

506 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos juizos civel, penal e tributario. Op. Cit. p. 72.

507 Recurso Civel N° 71002794949, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
Eugénio Facchini Neto, Julgado em 17/12/2010. Analogo entendimento foi aplicado quando do
julgamento da Apelacdo Civel N° 70004931630, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Clarindo Favretto, Julgado em 18/09/2003, embora, nesse caso, também foi asseverado ndo
ser “viavel emitir provimento jurisdicional condenatério embasado na prova geradora de
vers@es conflitantes”, que, conforme sera visto a seguir, € também uma das solu¢des apontadas.
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De outro, aponta-se que, nesse caso, 0 pedido deve ser julgado
improcedente, porquanto o autor ndo se desincumbiu de seu 6nus probatorio, pois a
ele incumbe fornecer a prova.>%

Entretanto, a solugdo mais prudente e adequada, sobretudo porque vai ao
encontro da busca pela verdade e, consequentemente, com a producdo de uma
decisdo mais justa, é a de determinar a conversao do julgamento em diligéncia®®®, o
qgue ndo é desconsiderado por alguns precedentes jurisprudenciais.®® Nada
obstante, caso isso nao for possivel ou a ddvida permanecer em razdo da
insuficiéncia probatoria, deve-se entdo recorrer as maximas de experiéncia, a fim de

se acolher a alternativa mais provavel.>!

4.3.2 Prova acima da duvida razoavel

Trata-se de modelo de constatacdo que possui suas raizes no common law

(proof beyond reasonable doubt), aplicavel no juizo penal®?, concretizador da

508 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos juizos civel, penal e tributario. Op. Cit. p. 73. Esse entendimento,
por exemplo, foi aplicado na Apelacao Civel N° 70051352763, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 22/11/2012; Apelacdo Civel N°
70039548706, Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena Medeiros
Nogueira, Julgado em 13/04/2011; Apelacdo Civel N° 70036224137, Décima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em 24/02/2011. Sobre a imediagédo, ver
a critica constante na nota de rodapé 339.

509 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos juizos civel, penal e tributéario. Op. Cit. p. 74.

510 Agravo N° 70036632321, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Guinther Spode, Julgado em 21/09/2010.

511 KNIINIK, Danilo. A Prova nos juizos civel, penal e tributario. Op. Cit. p. 74. Em sentido
aproximado, foi isso o que restou decidido no @mbito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, oportunidade em que foi referido pelo Des. Bayard Ney de Freitas Barcellos que “A versao
trazida pela autora é a mais improvavel para o evento, ainda que ndo se possa afirmar que o acidente
nao tenha acontecido da forma sustentada pela requerente. Nao é impossivel, portanto, mas contrario
ao que normalmente acontece. Dificil basear qualquer decisdo no precario “levantamento” efetuado
pela Policia Rodoviaria, fl. 14, quando o motorista do caminhdo estava morto e ndo poderia fornecer
sua versdo. Analisada a prova trazida aos autos, ndo vejo esclarecida a forma como o caminh&o
ingressou na contramdo, bateu no lado direito frontal do 6nibus e ambos os veiculos foram parar na
pista e no acostamento do lado por onde trafegava o caminhdo. As fotografias mostram que ao
Onibus seria facil escapar pela forma normal, desviando para a direita, onde ha um alargamento na
pista. S6 poderia ir para a pista contraria, da esquerda, na contramdo, se estivesse efetuando
ultrapassagem, como sustentado pela ré. A prova testemunhal é pouco esclarecedora, consistindo
em depoimentos de pessoas vinculadas as partes, ou como empregados, ou como “colegas”. O
caminh&o, no caso em tela, era mais leve que o 6nibus. Dificilmente conseguiria arrastar o coletivo
para a pista contraria e joga-lo para fora da estrada. Ao que se percebe, foi o dnibus que empurrou o
caminhéo, fazendo-o ficar parado quase no sentido contrario ao que transitava, enquanto o coletivo
foi cair fora da estrada, em sua contram&o.Sem cabal demonstracédo da versédo improvavel da autora,
tenho que é de ser julgada improcedente a agdo” (Apelacédo Civel N° 70000538900, Décima Primeira
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Voltaire de Lima Moraes, Julgado em 12/06/2002).

512 MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. Op. cit. 245; ROSITO, Francisco. A prova e
0os modelos de constatacdo na formacéo do juizo de fato. Op. cit. p. 59.
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presungdo de inocéncia®3, e que, por sua vez, encontra fundamento na nossa
Constituicdo Federal, pois, segundo o seu art. 5°, LVII, “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Representativo disso tudo é o notério caso norte-americano “Winship”>4,
quando firmou-se o entendimento de que quando um jovem € acusado de um ato
gue seria considerado crime se fosse cometido por um adulto, o standard probatorio
a ser utilizado para tanto € o da “prova além da duvida razoavel’, e ndo o da
“‘preponderancia das provas”, sob pena de ofensa ao due process of law. Na
oportunidade, foi referido pelo Justice Brennan, em seu voto, que o “standard da
davida razoavel possui papel essencial no processo penal americano. E instrumento
primordial para reduzir os riscos de condenacdo que repousam sobre erros factuais.
O standard reclama substancia concreta para a presuncéo de inocéncia”. Por isso,
ainda segundo o Justice Brennan, a “exigéncia do standard, além da duvida
razoavel, € fundamental no processo criminal. O acusado, durante o processo penal,
possui interesses de enorme importancia, seja porque ele pode perder a sua
liberdade apds a condenacao, seja devido a certeza de que ele seria estigmatizado
em razdo desta condenacdo. Portanto, a sociedade que valoriza 0 bom nome e a
liberdade de cada individuo ndo deve condenar uma pessoa pela pratica de um
crime quando ha duvida razoavel sobre a sua culpa”. E, fazendo referéncia ao caso
Speiser v. Randall, transcreve parte de seu voto naquele caso, quando referiu que
“ha sempre, no litigio, uma margem de erro (...) e que ambas as partes devem levar
em consideracao”. Mais adiante lembra que o “uso do standard da davida razoavel é
indispensavel para comandar o respeito e a confianca da comunidade na aplicacéo
da lei penal. E fundamental que a forca moral do direito penal ndo seja diluida por
um standard probatério que deixe as pessoas em duvida se um homem inocente
esta sendo condenado”.

Por sua vez, Justice Harlan, em seu voto, complementa que, as vezes, 0
juiz, “apesar de seus esforgos”, incidira em erro nas suas conclusoes. Isso porque
‘em uma acao judicial entre duas partes, um erro de fato pode fazer a diferenca” de
duas formas. A “primeira pode resultar em um julgamento favoravel ao requerente,
qguando a verdade dos fatos justifica um julgamento” a favor “do réu. O analogo em

um processo penal seria a condenacdo de uma pessoa inocente. Por outro lado,

513 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatdérios. Op. cit. p. 157.
514397 U.S. 358 (1970).
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uma verificagao errébnea dos fatos pode resultar em um julgamento” a favor do “réu
quando a verdade dos fatos justifica um julgamento a favor do requerente. O
analogo em um processo penal seria a absolvicdo de um culpado. Os standards
probatérios influenciam a frequéncia relativa destes dois tipos de erros. Se, por
exemplo, o standard probatério para um processo penal fosse a preponderancia de
provas, ao invés da prova além da davida razoavel, haveria um risco menor de erros
sobre os fatos que resultasse em absolvicdo de uma pessoa culpada, mas um risco
bem maior de erro sobre os fatos que resultasse em condenac¢ao de um inocente”.

Assim, referido modelo de constatacéo ultrapassa a “alta probabilidade”>1®,
concretizando-se, de um modo geral, quando se alcanca a superacdo da duvida®?®,
razao pela qual “o grau de convencimento deve ser extremamente alto, quase
certo”.5t’

Alias, conforme J. P. McBaine, o termo “duvida razoavel”’, de acordo com as
decisfes judiciais norte-americanas, possui diversos significados, como “duvida pela
qual uma raz&o possa ser dada” (doubt for which a reason can be given), “uma
duvida existente por alguma razdo” (a doubt existing for reason), “uma duvida que
faria um homem prudente hesitar em tomar uma decisdo sobre uma questido
importante” (a doubt which would cause a prudente man to hesitate in taking action
upon na importante matter), “duvida substancial’ (a substantial doubt), “crenca em
uma certeza moral” (belief to a moral certainty), “uma desconfianga honesta e
substancial” (an honest and substantial misgiving), “duvida séria e bem
fundamentada” (serious and well founded doubt), etc. De outro lado, expressoes
negativas também sao usadas para definir “duvida razoavel”, tal qual “culpa nao
precisa ser provada conclusivamente” (guilt need not be proved conclusively), “ndo
uma conjectura vaga” (not a vague conjecture), “ndo uma duvida especulativa e
caprichosa” (not a carpicious and speculative doubt), “ndo uma duvida arbitraria (not
an arbitrary doubt), “hdo uma duvida trivial” (not a trivial doubt), “ndo uma mera

possibilidade de duvida” (not a mere possible doubt), “ndo uma duvida imaginaria”

515 KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel
controle. Op. cit. p. 35.

516 De acordo com Jonathan L. Cohen, “in a relatively uncomplicated case proof beyond reasonable
doubt —i.e. na inductive probability that amounts to virtual certainty — is achieved when every let-out of
this nature is eliminated, either by oral, documentar, or other evidence, or by reference to facts that
the defence admits or the court is prepared to notice” (COHEN, L. Jonathan. The Probable and the
Provable. Op. cit. p. 249).

517 MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. Cit. p. 255.
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(not an imaginary doubt).>® Rosenberg acrescenta que o termo “dlvida razoavel”
também é entendido como “verdadeira”, “justa”, “logica”, “substancial” ou “real”.>*°
Note-se, porém, que ainda se esta no terreno da probabilidade. Afinal, “nao
se pode demonstrar que € absolutamente certo que o acusado cometeu o
assassinato, roubou o banco, desviou fundos ou cometeu varios crimes que sao
comuns na sociedade”; o 6nus que recai sobre a acusacdo, portanto, € o de
demonstrar que “os fatos sobre os quais depende a culpa serdo estabelecidos como

certamente verdadeiros”.520

4.3.3 Prova clara e convincente

A “prova clara e convincente” € um modelo de constatagdo intermediario,
que se coloca entre a “preponderancia de prova” e a “prova além da duvida
razoavel”, igualmente definido como prova “clara, precisa e indubitavel” e “clara,
cogente e convincente, suscetivel a gerar forte presuncao”, em que o grau de prova
reclamado é “mais do que a preponderancia de prova € menos do que a prova além
da duvida razoavel”.5%!

Também ¢é aplicavel no juizo civel, mas cujos interesses sdo mais
importantes ou mesmo “quase-penais™??, a exemplo da destituicdo do patrio poder,
da alegacdo de fraude (que pode gerar consequéncias penais) e da improbidade
administrativa.5?3

Esse standard se satisfaz com a “alta probabilidade”™?*. De fato, no caso
Horner v. Flynn®%®, a Supreme Judicial Court definiu que a prova “é clara e

convincente (...) se possui alta capacidade de induzir o convencimento”.%?¢ Dai

518 MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. Cit. p. 257.

519 ROSENBERG, Irene Merker; ROSENBERG, Yale. L. “Perhaps what we say is based only on
conjecture” — circumstantial evidence, then and now. In: Houston Law Review, v. 31, 1994-1995,
p.1408.

520 MCBAINE, J. P. Burden of proof: degrees of belief. Cit. p. 257-258.

521 REARDON, George. Evidence: proof beyond a reasonable doubt in civil cases. Op. cit. p. 261.

522 MCCAULIFF, C. M. A. Burdens of proof: degrees of belief, quanta of evidence, or constitucional
guarantees?. Op. cit. p. 1320.

523 KNIINK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Op. cit. p. 38.

524 |dem. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Op.
cit. p. 34.

525 334 A.2d 194 (1975).

526 REARDON, George. Horner v. Flynn: a preponderance of clear and convincing evidence. In: Maine
Law Review, vol. 28, 1976, p. 241.
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porque a parte tem o 6nus de convencer o julgador de que sua hipodtese fética é
altamente provavel, ao invés de simplesmente ser “mais provavel do que nao”.5?’
Por exemplo, em caso envolvendo improbidade administrativa, entendeu-se
que o conjunto probatério era “convincente”, a justificar a condenacgdo do réu,>?®
enquanto que, no que se refere ao direito de familia, “inexistindo prova cabal de
qualquer das causas elencadas no art. 1.638 do CCB, descabe destituir os genitores

do poder familiar”.52°

4.3.4 Prova incompativel com qualquer hip6tese de inocéncia

Esse modelo é extremamente rigoroso, e se aplica no processo penal que
envolve prova indiciaria, cuja valoracdo, evidentemente, esta sujeita a maior
possibilidade de erro.53°

Paradigmatico, nesse sentido, € o famoso caso Commonwealth v. Webster,
de 1850, em que se consignou que, em se tratando de “provas circunstanciais”
(indicios, portanto), “grande cuidado e atengao deve ser usado nas inferéncias dos
fatos provados”, de modo que é “essencial que os indicios sejam tomados como um
todo”, excluindo-se, por conseguinte, “qualquer outra hipotese que nao a da
culpabilidade”.>31

Alids, justamente porque maior propenso ao erro, pode ser gquestionavel a
legitimidade de o julgamento, sobretudo o penal, se basear unicamente em prova
indireta, que, tradicionalmente, refere-se aos indicios, enquanto que a prova direta
se refere aos fatos principais.®® Contudo, “ndo ha diferenga significativa entre
provas circunstancial e direta”, sendo, sobretudo, apenas uma “questdo de grau”.533
Por conseguinte, “toda e qualquer prova é sempre indireta em alguma medida”. Nao
h4, pois, “distingdo no plano ontoldgico entre tais provas, justificando-se, assim, a

construcédo jurisprudencial segundo a qual ha igualdade entre os indicios e a prova

527 |bidem, p. 243.

528 Apelacao Civel n° 70010301794, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Ari Azambuja Ramos, Julgado em 29/09/2005.

529 Apelacao Civel n° 70013811450, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconsellos Chaves, julgado em 19/04/2006.

530 KNIJNK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributéario. Op. cit. p. 41-43.

531 ROSENBERG, Irene Merker; ROSENBERG, Yale. L. “Perhaps what we say is based only on
conjecture” — circumstantial evidence, then and now. Op. cit. p. 1391-1392.

532 MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im Strafprozess. Op. cit. p.150.

533 ROSENBERG, Irene Merker; ROSENBERG, Yale. L. “Perhaps what we say is based only on
conjecture” — circumstantial evidence, then and now. Op. cit. p. 1410.
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‘direta”, razao pela qual pode “o julgador, pelo principio da livre convicg¢ao, formar o
juizo de fato com base na prova indiciaria”. O que ha, porém, na prova indiciaria, é
“uma maior probabilidade de erro”, reclamando-se, portanto, prudéncia.>**

Nessa direcéo, ja se decidiu, por exemplo, conforme consta na ementa do
julgado, que quando “robustos e veementes o0s indicios e contraditérias as
explicacBes dadas pelo réu, sdo aqueles suficientes, porque ndo desautorizados por
outros elementos probatérios, para embasar solucdo condenatéria”.>*> Desse modo,
“‘embora seja um meio indireto de prova, ndo é ela [a prova indiciaria] desvalorada
pelo ordenamento processual, quando sim possui efetivo peso comprobatorio, vez
que é utilizada sempre em um contexto que permite o raciocinio indutivo”, devendo

ser observado que os indicios devem ser “sérios e fundados”.>36

534 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 26-31.

535 Apelagdo Crime n° 70008181091, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Relator:
Luis Carlos Avila de Carvalho Leite, Julgado em 24/08/2005.

53 Embargos Infringentes n°® 70019131267, Quarto Grupo de Camaras Criminais, Tribunal de Justica
do RS, Relatora: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 25/05/2007. Ainda, ha o seguinte precedente
oriundo do extinto Tribunal de Alcada do RS, assim ementado: “PROVA INDICIARIA. VALOR. A
jurisprudéncia tem aceito a condenacédo de réus, quando a prova indiciaria for veemente ou quando
véarias pequenas circunstancias sejam concordes até em detalhes. Por indicio veemente entende-se
aquele que, dada a sua natureza, permite razoavelmente afastar todas hip6teses favoraveis ao
acusado. As vezes uma sucessdo de pequenos indicios coerentes e concatenados, igualmente
podem dar a certeza exigida para a condenagao” (AC n°® 297039794).



SEGUNDA PARTE
O CONTEXTO JUSTIFICATIVO: A MOTIVACAO DA DECISAO JUDICIAL EM
RELACAO AO JUiZO DE FATO

1 OS FUNDAMENTOS E AS FUNGOES DA MOTIVAGAO JUDICIAL

N&o ha como propor um convencimento racional do juiz a respeito dos fatos
sem haver a preocupacdo com o modo pelo qual esse convencimento é
exteriorizado.>®” Ou seja, é justamente a motivacao, isto é, a justificacdo do juiz a
respeito das escolhas realizadas no ambito do contexto decisoério, que também ira
fazer com que a deciséo do juiz seja o mais racional possivel.53

Dai porque, primeiramente, para a boa compreensdo do tema, devem ser
analisados os fundamentos da motivacdo judicial. Posteriormente, porque
diretamente ligadas aos fundamentos, serdo examinadas as suas fungdes, sob viés

contemporaneo.

1.1 OS FUNDAMENTOS HISTORICOS

Toda analise historiografica deve ter um ponto de partida objetivo. O motivo
€ evidente: impossivel verificar um taxativo inicio sobre algum fenémeno, pelo
menos no ambito juridico.

No caso em analise, isso se refere a motivacdo da decisao judicial e, tendo
em vista a notdria influéncia do direito romano sobre o nosso sistema,>3° opta-se por

ser este o0 ponto de partida.

537 Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a motivagdo assume realmente um papel de
racionalizacdo da valoracdo das provas, ndo afastada nem mesmo pela discricionariedade insita
nesta, reclamando decisdo jurisdicional sempre justificada de forma adequada” (ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-
valorativo. Op. cit. p.106).

538 Embora, conforme lembra Jiirgen Briiggemann, a racionalidade da deciséo judicial nem sempre foi
incontestavel, tendo em vista a presenca de elementos “aldogicos” (BRUGGEMANN, Jiirgen. Die
richterliche Begrindungspflich. Op. cit. p. 56).

539 Que, porém, também teve influéncia do germanismo. A propdsito, em especial sobre a influéncia
do romanismo e germanismo no ordenamento italiano, ver CHIOVENDA, Giuseppe. Romanesimo e
Germanesimo nel Processo Civile. In: Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffre, 1993, v. I,
181-224. Por sua vez, sobre a influéncia do direito aleméo e italiano no ordenamento processual
brasileiro, ver MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formacao do Cddigo Buzaid. In: Revista de
Processo, n. 183, mai. 2010, p. 165-194.
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A proposito disso, o0 procedimento das legis actiones, marcado
especialmente por ritos, em que, por exemplo, havia a necessidade de recitar
férmulas rigorosamente estabelecidas perante o magistrado ou mesmo tocar com a
varinha (vindicta) o objeto em litigio, embora inicialmente fosse unitario, evolui
posteriormente para uma biparticdo. A fase in iure, que ocorria perante o magistrado
judicial (pretor), ou seja, perante o titular da iurisdictio estatal, servia para decidir se
existia protecdo juridica (actio). Caso negativo, recusava-se liminarmente a actio; se
afirmado o cabimento, concedia-se o processo requerido. Ja a segunda fase,
denominada apud iudicem, ocorrida perante um particular a quem era confiada a
funcéo judicial, destinava-se a producéo de provas e a sentencga.>°

Nada obstante a auséncia de maiores referéncias acerca das sentencas
proferidas na legis actiones,®*! a opinido comum é de que, de regra, a sentenca
durante este periodo efetivamente ndo possuia fundamentacdo. Sobretudo, vale a
seguinte presungéao: “de um lado, a liberdade de apreciagdo dos meios de prova que
tinha o juiz privado e, de outro, a inexisténcia de meios de impugnacdo, séo
argumentos que levam a concluir hipoteticamente a auséncia de motivacao durante
o sistema das agdes da lei”.5%2

Em seguida, no novo processo, definido como per formulas,®? persistiu a
biparticdo verificada nas legis actiones.>** O autor também aqui requeria perante o
magistrado a concessdo de uma actio, e caso fosse procedente, concedia-se a
formula,>*® a qual tinha o intuito de estabelecer a tarefa do julgador, indicando o que
deveria ser considerado como verdadeiro ou ndo para poder condenar O réu.

Resumidamente, as estruturas das féormulas da acdo se consubstanciavam na

540 Conforme KASER, Max. Direito Privado Romano. Traduzido por Samuel Rodrigues e Ferdinand
Hammerle. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1992, p. 429-431.

541 MURILLO VILLAR, Alfonso. La motivacién de la sentencia em el proceso civil romano. In:
Cuadernos de Historia del Derecho, n. 2, 1995, p. 16.

542 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 40.
543 |sso ndo significa, contudo, que houve de imediato o desaparecimento do processo das legis
actiones, na medida em que referido procedimento permaneceu em “pleno vigor”, havendo o seu
aperfeicoamento durante décadas até culminar no processo formulario (PUGLIESE, Giovanni.
Instituzioni di Diritto Romano. 3. ed. Torino: Giappichelli, 1991, p. 267). Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira bem evidencia essa ideia: “a transformagédo do procedimento da legis actio no processo
formulario comecou por volta de 200 a.C. e gradualmente progrediu durante os anos seguintes, tendo
adquirido com Augustus pleno desenvolvimento, conquanto registradas certas resisténcias. De tal
sorte, em virtude de leis editadas em seu reinado, especialmente as duas leges Juliae iudiciariae (30
a. C. a 14 d. C.), o procedimento formulario tornou-se o modo ordinario e mesmo compulsério de se
conduzir a acao” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil:
proposta de um formalismo-valorativo. Op. cit. p. 21).

544 PUGLIESE, Giovanni. Instituzioni di Diritto Romano. Op. cit. p. 276-277.

%5 KASER, Max. Direito Privado Romano. Op. cit. 440-444.
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demonstratio, em que se indicava o fato sobre o qual se baseava a controvérsia; na
intentio, em que o autor enuncia a sua pretensdo (e fundamentacdo); e na
condemnatio, em que, como o préprio nome indica, conferia-se ao julgador o poder
de condenar ou absolver.>46

A segunda fase do processo per formulas destinava-se para a producao de
prova e pronuncia da sentenca®’, sendo que a férmula prévia é que instruia o iudex
acerca de suas fungdes.>*8

Especialmente no que se refere ao direito probatorio, importa ter presente a
ideia de que “nenhuma norma juridica regulava de modo especifico a atividade do
iudex no tocante a assuncdo e a valoracdo das provas: nos limites da formula,
gozava ele da mais ampla liberdade de consciéncia, e nada vinculava o seu
convencimento pessoal, embora coubesse as partes exercer todos 0s meios de
prova”.>*® Dai a razdo pela qual Giuseppe Chiovenda refere ser essencialmente
romano o principio de que a prova é dirigida para a formacgéo do livre convencimento
do juiz, que deve ser inferida a partir da consciéncia, observacédo e valoracdo dos
fatos, chegando, inclusive, a referir que o principio era tao relevante que o julgador
poderia se eximir de julgar (subi non liquere) caso os fatos ndo Ihe parecessem
suficientemente claros.5%°

No que toca a motivacdo da sentenca proferida, ndo ha uniformidade
doutrinaria a respeito.

Conforme percuciente andlise desenvolvida por Tomas-Javier Aliste Santos,
h& corrente que aponta que a sentenca estava livre de qualquer forma e ndo havia a
obrigatoriedade de motivacdo. Contudo, h& outra corrente, menos taxativa, segundo
a qual, ndo obstante a auséncia da obrigacdo a respeito, a motivacdo era uma
pratica corriqueira.®® Por exemplo, Nevio Scapini refere que o juiz externava sua
decisdo simplesmente com um mihi paret ou mihi non paret, sem qualquer obrigacéo

de motivar.5%? J4 Giovanni Pugliese aduz que, considerando que a sentenca era

546 PUGLIESE, Giovanni. Instituzioni di Diritto Romano. Op. cit. p. 286-289.

547 KASER, Max. Direito Privado Romano. Op. cit. 445.

548 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 22.

549 |hidem, p. 22-23.

550 CHIOVENDA, Giuseppe. Sulla influenza delle idee romane nella formazione dei processi civili
moderni. In: Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffré, 1993, v. lll, p. 101.

551 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 42.
552 SCAPINI, Nevio. La Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Op. cit. p. 13,
nota de rodapé 33.
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“‘modelada” pela férmula, certamente ela era concisa, com “poucas palavras
essenciais”®3, estando sujeita, portanto, a motivagao.

Alfonso Murillo Villar, por sua vez, conclui sobre a necessidade de
justificacéo da sentenca, sobretudo porque isso era de interesse do préprio julgador,
pois 0 juiz estava sujeito a responsabilizacdo em todos aqueles casos em que a
sentenca produzisse algum prejuizo aos litigantes, o que ocorria por meio da actio si
iudex litem suam fecerit. Portanto, € “verossimil que o juiz, ainda que nao estivesse
obrigado a motivar ou justificar sua decisao final, possivelmente estava interessado
em fazé-lo, e isso por razdes evidentes”.5%*

Paralelamente ao processo formulario, desenvolve-se, desde Augusto, a
cognitio, em que todo o processo até a sentenca é conduzido por juizes funcionarios
e que sdo delegados do Imperador.>®®> Fundamentalmente, o seu desenvolvimento
ocorreu devido ao reconhecimento de que certas situagfBes juridicas ndo se
enquadravam no esquema do processo formulario, de modo que havia a
necessidade de um sistema processual mais abrangente e que inicialmente foi
utilizado no ambito das provincias®®® e fora da ordem dos juizos privados (e por isso,
a denominacéo inicial de cognitio extra ordidem)®®’, até alcancar Roma na segunda

metade do século I, conforme adverte Giovanni Pugliese.>%8

553 PUGLIESE, Giovanni. Instituzioni di Diritto Romano. Op. cit. p. 328.

554 MURILLO VILLAR, Alfonso. La motivacion de la sentencia em el proceso civil romano. Op. cit. p.
19.

555 KASER, Max. Direito Privado Romano. Op. cit. p. 433 e 465.

5% CABRAL, Gustavo César Machado. Do ordo a cognitio: mudancas politicas e estruturais na funcao
legislativa jurisdicional em Roma. In: Revista de Informac&o Legislativa, ano 49, n. 194, abr./jun.
2012, p. 232-233.

557 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 24.

558 PUGLIESE, Giovanni. Instituzioni di Diritto Romano. Op. cit. p. 766-767. Max Kaser, a propdsito,
bem resume a evolucdo da cognitio: “o processo cognitério tem (...) trés raizes, que muito
rapidamente se uniram: a) a cognitio extra ordinem em sentido estrito para pretensdes que o
Imperador considera carecidas de protecdo, mas que sdo desconhecidas da jurisdicdo ordinaria; b) a
jurisdicdo nas provincias em que nao foi introduzido o processo formulario; c) a jurisdicdo prépria do
imperador e dos seus delegados, quer nas apelacdes, quer excepcionalmente em primeira instancia
(...). Durante o Principado e a partir das provincias produz-se um nivelamento gue levou a igualiza¢éo
do processo formulario com o processo cognitorio. Deve admitir-se que nas provincias senatoriais o
processo formulario muitas vezes nédo podia ser praticado na sua pureza por ndo haver honoratiores
aptos para serem jurados, nem juristas qualificados para velar pela pureza do processo. O
governador tera frequentemente nomeado como juiz para os litigantes provinciais um homem da sua
confianca (funcionario, oficial), nomeacdo que as partes ndo se atreviam a contestar (...). Assim o
processo formulario ‘desnaturado’ foi assimilado a cognigdo. Esta evolugéo ter-se-a4 propagado na
Itélia j& no séc. Il e, depois do esmorecer da jurisprudéncia classica desde meados do séc. lll, na
prépria Roma. Sob Diocleciano a distingdo desapareceu na pratica em grande parte, embora o0 uso
das férmulas s6 fosse definitivamente proibido em 342" (KASER, Max. Direito Privado Romano. Op.
cit. p. 465).
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No que aqui interessa, deve ser destacado que no ambito da cognitio,
sobretudo no periodo pds-classico, ha um aumento dos poderes do juiz, embora a
iniciativa do processo coubesse aquele que se afirmava titular de uma situacéo
juridica subjetiva, sendo que, de outro lado, o processo poderia seguir até a
sentengca mesmo que o autor permanecesse “ausente”, ja que era suficiente o
impulso por parte do réu.>>°

Sobretudo, embora no periodo classico o procedimento probatério na
cognicdo estivesse sujeito ao principio da livre apreciacdo (em que regia a regra
apud bonum judicem argumenta plus quam testes valente, ou seja, ante o bom juiz
valem mais as razfes do que as testemunhas®®), no periodo pds-classico, em
virtude da desconfianca do imperador contra o0s juizes, comeca a ocorrer com certa
frequéncia a limitacdo dessa livre apreciacdo, sendo paulatinamente substituida por
uma regulamentacéo legal.55?

Além disso, na medida em que vai se desenvolvendo a cognitio, aumentam
consideravelmente as formalidades solenes referentes a sentenca, tendo sido
estabelecido que deveria ser reduzida por escrito e lida na presenca das partes.>%2

De outro lado, o surgimento da apelacdo (0 que ocorreu na extraordinaria
cognitio, conforme registro de Max Kaser®®®), implica o entendimento da existéncia
da motivacdo das decisdes proferidas, restando estabelecido, mais uma vez
conforme Tomas-Javier Aliste Santos, “uma relagdo entre meios de impugnacao de
sentenca e a fundamentagido da mesma”.>%

Além do mais, de acordo com Alfonso Murillo Villar, a Constituicdo dos
imperadores Valentiniano, Valente e Graciano demonstra a recep¢ao normativa do

dever de motivar das sentencas no final do século IV. Do seu teor,*®® o romanista

559 PUGLIESE, Giovanni. Instituzioni di Diritto Romano. Op. cit. p. 775.

560 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 25.

561 KASER, Max. Direito Privado Romano. Op. cit. p. 467-469.

562 MURILLO VILLAR, Alfonso. La motivacion de la sentencia em el proceso civil romano. Op. cit. p.
13.

563 KASER, Max. Direito Privado Romano. Op. cit. p. 458.

564 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 50.
565 C. 7, 44, 2 (Jrnppp. Valentianus, Valens et Gratianus AAA. ad Probum Praefectum Praetorio.) Hac
lege perpetua credimus ordinandum, ut iudices, quos cognoscendi el pronuntiandi necessiias tenerel,
non subitas, sed deliberatione habita post negotium sententias ponderatas sibi ante forrnarent et
emendatas siatim in libellum secutafidelitate conferreni scriptasque ex libello partibus legerent, sed ne
sil eis postbac copia corrigendi vel mutandi. Exceptis tam viris eminentissimis praefeelis praetorio
quam aliis illustrem administrationem gerentibus ceterisque illustribus iudicibus, quibus licentia
conceditur etiam per officium suum el eos, qui ministerium suum eis accomodani, sententias
definitivas recitare (a. 371). Tomas-Javier Aliste Santos apresenta a seguinte traducdo para o
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chega as seguintes conclusdes: que se esbocou o iter construtivo de uma sentenca;
ha a determinacdo para que os juizes redijam o provimento, tomando o tempo
necessario para a sua redacdo; ordena-se aos juizes a expressa e necessaria
obrigacdo de deliberar acerca do negdcio submetido a sua consideracao,
ponderando em todos os momentos os pros e os contras da questdo, ou seja, “se
exige que cada juiz busque a justica por meio de uma resolucéo deliberada, a fim de
encontrar, para cada caso, a razao juridica para se chegar a paz social”.>%®
Posteriormente, h& outra Constituicdo, redigida pelos mesmos
imperadores,®®’ que visa a impedir o error in iudicando, causa de muitas apelacoes,
ordenando que os juizes ndo formulem sentengas sem a prévia reflexdo sobre o
escrito.®® Sobretudo, ao se ordenar ao iudex que scribat et relegat, se esta
“‘incutindo a ideia de que fundamente muito bem sua decisdo”, estando precisamente
na expressao latina mencionada a “chave da necessidade de motivar a sentenga”;
nao se trata, portanto, “que o juiz releia a sentenga na presenga das partes, senao
gue ele chegue ao convencimento absoluto de ter encontrado a solucdo justa
através de quod senserit”.569
No periodo godo, o povo invasor, de regra, manteve o seu ordenamento
juridico, sobretudo em virtude da nocéo de que o direito era decorrente da tradicdo
da vida®’°. Nesse ordenamento juridico, conforme a referéncia de José Rogério Cruz

e Tucci, o veredito ocorria oralmente e perante toda a coletividade, ndo havendo a

espanhol: “Los Emperadores Valentiniano, Valente Y Graciano, Augustos, a Probo, Prefecto del
Pretorio. Creemos deber mandar por esta ley perpetua, que los jueces a quienes obliga la necesidad
de conocer y de fallar, no redacten subitamente las sentencias, sino poderandolas antes para si
habiendo deliberado después del negocio, y que enmendadas las transcriban inmediatamente en la
demanda, guardada su fidelidad, y escritas las lean a las partes en la demanda, pero sin que después
tengan facultad para corregirlas o cambiarlas. Exceptuandose tanto los eminentisimos varones
prefectos del pretério, como otros que desempefian un cargo ilustre y los demas jueces ilustres, a
quienes se les concede permiso para leer las sentencias definitivas aun por médio de sus oficiales y
de aquellos que les prestan sus servicios” (La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit.
p. 52, nota de rodapé 83.

566 MURILLO VILLAR, Alfonso. La motivacion de la sentencia em el proceso civil romano. Op. cit. p.
20-21.

%7 C Th. 4, 17, 2 (Imppp. Valentinianus, Valens et Gratianus AAA. ad Clearchum Praefectum
Praetorio.) ludex in proferenda sententia quae iurgantibus prosit ad plenum recenseat, quidquid
negotii fuerit inlatum, quod senserit scribat et relegat, ne per errorem iudicis iterum a primordio novae
litis sortiantur eventus (a. 382) - conforme documentacdo de MURILLO VILLAR, Alfonso. La
motivacion de la sentencia em el proceso civil romano. Op. cit. p. 22.

568 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 52,
nota de rodapé 86.

569 MURILLO VILLAR, Alfonso. La motivacion de la sentencia em el proceso civil romano. Op. cit. p.
22.

570 Conforme WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Traduzido por A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundac¢éo Calouste Gulbenkian, 1976, p. 27.
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exigéncia para que fossem exarados os motivos da decisdo proferida, em que pese
a progressiva influéncia das normas de direito romano que continuaram vigentes em
relacdo as controvérsias entre romanos-hispanicos. Talvez por isso, foi
transplantada para o Edictum Theodorici 5 a Constituigio dos imperadores
Valentiniano, Valente e Graciano. Ainda, com Alarico Il, em 506, promulga-se a Lex
Romana Visigothorum, em que sob o titulo De sententiis ex periculo recitandi, ha o
estabelecimento da obrigatoriedade da sentenca ser proferida na presenca dos
litigantes, enquanto que uma disposicado de Chindasvindo descreve a maneira como
0 juiz deveria julgar.>’

No direito comum, diante da justaposicdo entre o direito romano e 0
candnico, tem vez o0 processo romano-canénico. Ou seja, “romano, pelas fontes
justinianas, das quais, desde o século Xll, se tomaram conceitos fundamentais; e
canbnico, pelas inovacdes essenciais a partir das disposi¢cfes pontificias e que se
estendem por todo o sistema”.>"?

Contudo, inexistia uma obrigatoriedade de motivacdo, que, ademais,
considerava-se perigosa e desaconselhavel®’®, ndo obstante algumas excec¢ées
verificadas ja no século Xlll, a exemplo do que ocorreu com o estatuto de Reggio
Emilia, ainda no ano de 1265.°4 Chegou-se ao ponto de haver referéncia, nos
quatrocentos, de que O juiz que expressasse as suas razodes, poderia ser
considerado um tolo.5"®

Nada obstante, o canonista Hostiense entendia por vezes necessaria a

fundamentacéo, sobretudo naqueles casos que se tratava de excomunhdo, a

571 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987. p. 34-36.

572 MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO, José. Lineas de influencia canonica en la historia del
processo espafiol. In: Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 1953, p. 473. Ainda sobre o
processo romano-candnico, ver, entre outros, CAMPITELLI, Adriana. Processo Civile (dir. interm.). In:
In: Enciclopedia del Diritto, Milano: Giuffre, v. XXXVI, 1987, p. 79-100, esp. p. 93-100.

573 FLACH, Daisson. Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais na Jurisdicdo Contemporanea.
2012. Op. cit. p. 15, que, alids, desenvolve de forma elogiavel o perfil histérico da motivagdo da
sentenca.Também aponta a inexisténcia da obrigacdo de motivagdo nesse periodo CRUZ e TUCCI,
José Rogério. A Motivacédo da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 40.

574 A lembranca € de TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 323,
nota de rodapé 09.

575 Conforme referiu o jurista quatrocentista Vitale de Cambanis: Judex fatuus reputatur, qui in
sententiam causam exprimit, in quo tamen communiter tenetur, quod non sit necessdria talis
expressio. (OBERTO, Giacomo. La Motivazione delle Sentenza Civile in Europa: spunti storici e
comparatistici. Disponivel em <http://www.giacomooberto.com>. Acesso em 22 nov. 2014,


http://www.giacomooberto.com/
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exemplo de Durante, que igualmente elencou seis hipoteses em que a motivagédo
era imprescindivel.>

Tomas-Javier Aliste Santos, por sua vez, analisa a questdo no direito
espanhol, e conclui, de uma forma geral, que a motivacao judicial era praxe naquela
época, sendo que havia a sua previsdo em diversos manuscritos, como, por
exemplo, nas Flores del Derecho e na Margarita de los pleitos, sendo que nesta
altima, assim consta: (...) Mas si el tu adversario provare ninguna cosa e el juez te
condepna en la demanda, esta sentencia es dada contra derecho e el derecho
contra quien es dada es puesto em la sentencia (...). E esto mesmo puedes saber si
la sentencia es dada contra ius scriptum e el derecho contra quienes es dada non es
posto en la sentencia (v°, 1° col.) esta sentencia non valdra si fuer apellado, ansi
como si el juez juzga e dize ansi: “Yo condeno a ti en la demanda” e non dize mas,
esta sentencia non valdra si fuer apellado della, pues que es dada contra derecho
scripto, pues que el derecho contra quien fue dada non es puesto en la sentencia.>’’
Essa passagem “nao deixa duvida quanto ao conteudo da norma, impondo a
motivacdo sob pena de invalidade, passivel de apelacdo, embora ndo se diga aqui
que a sentenca sera nenhuma. Entretanto, seria nenhuma a sentenca, e
desnecessaria a apelacdo, se dada contra uma parte sem que a outra contra ela
tenha provado”.578

Ainda, ndo pode ser olvidado o Fuero del Libro, promulgado em 1254 por D.
Afonso X, que instituiu o dever de fundamentacéo das decisdes judiciais®’®, o que foi

recolhido nas Siete Partidas.>8°

576 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 41-42.
Conforme o autor, sdo essas as hipOteses previstas por Durante: Primus est, ubi propter inepta
petitionem absoluit, ne pereat ius agendi... Secundus est, cum a iure communi recedit. Unde si uictum
non condemnat in expensis, debet causam exprimere... Tertius, quddo absoluit in reivendicatione,
ideo quia réus tempore sententiae non possidet, ne forte voleti postea agere ex nova causa, obstet
exceptio rei iudicatae... Quartus, quado quis absolvitur ab instétia iudicii... Quintus, in sent~etia
excomunicationis... Sextus, in causa appellationis, ubi debet inseri causa, quare prima sententia
reuocet, ut per hoc prioribus iudicibus...

577 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 75-
78.

578 FLACH, Daisson. Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais na Jurisdicdo Contemporanea.
Op. cit. p. 19.

579 Nesse sentido, CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Op.
cit. p. 46-47; ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op.
cit. p. 81; FLACH, Daisson. Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais na Jurisdicdo
Contemporénea. Op. cit. p. 19.

80 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 46-47.
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Especificamente no direito lusitano, o direito comum ganha grande
autoridade a partir de D. Dinis (1279-1325), o qual importou e determinou a traducao
para o portugués das obras espanholas Flores de las leyes e as Siete Partidas®®!,
muito embora o dever de motivar tenha sido timidamente previsto na legislacdo
afonsina e acolhido de forma peremptéria somente em 1521, com as Ordenac¢fes
Manuelinas.>®? Nas Ordenacdes Filipinas, promulgadas em 1603, vincula-se de
forma expressa a obrigatoriedade de motivacdo com a impugnacédo, havendo a
seguinte determinacéo, conforme documentacdo de José Rogério Cruz e Tucci: “E
para as partes saberem se |hes convém apelar, ou agravar das sentencas
diffinitivas, ou vir com embargos a ellas, e os Juizes de mér algcada entenderem
melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a condenar, ou
absolver, mandamos que todos nossos Desembargadores, e quaisquer outros
Julgadores, ora sejam Letrados, ora 0 ndo sejam, declarem specificamente em suas
sentencas diffinitivas, assim na primeira instancia, como no caso da appellacdo, ou
agravo, ou revista, as causas, em que se fundaram a condenar, ou absolver, ou a
confirmar, ou a revogar”.>83

Em relagéo aos setecentos, Michele Taruffo destaca, de um modo amplo,
gue em quase todas as legislacdes europeias havia dois polos acerca da obrigagao
de motivagao.

O primeiro deles esta ligado com a exigéncia de funcionamento do processo
e a organizacao centralizada da magistratura e se inspira nas ideias do despotismo
iluminista, fundamentando-se na concepg¢do da motivacdo como instrumento: serve
as partes, para que essas possam impugnar a sentenga, mas também serve ao
julgador superior que poderd analisar a sentenca impugnada mediante o
conhecimento das razbes deduzidas pelo juiz que a proferiu. Por conseguinte,
possibilita-se uma fiscaliza¢é@o vertical sobre as a¢fes do juiz, exigéncia tipica de um
Estado burocratico e centralizado.

O segundo polo caracteriza a motivagdo como garantia, inspirado na

ideologia democratica oriunda do iluminismo francés e que se manifesta com mais

581 CRUZ e TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de Histéria do Processo
Lusitani. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

582 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 48-49;
FLACH, Daisson. Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais na Jurisdicdo Contemporénea.
Op. cit. p. 20-21.

583 CRUZ e TUCCI, José Rogeério. A Motivagdo da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 50-51.
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intensidade a partir da Revolugao: pretende-se um controle pelo povo sobre o modo
como o juiz exerce seu poder®84, o que era apropriado para o periodo se for levada
em consideracdo a confluéncia de ideias da época, baseadas em Montesquieu (o
juiz € sendo a boca que pronuncia as palavras da lei), no despotismo de Voltaire, no
contrato social de Rousseau.

Essa polarizacéo fica bem evidenciada em duas legislacdes da época. Na
legislagdo prussiana, por meio do Codex Fridericianus Marchicus, publicado em
1748, a obrigacdo da motivacdo da decisdo se destina para o conhecimento das
partes, o que facilitava o juizo formulado pelo julgador do segundo grau. J& na
Franca, a obrigacdo de motivagdo encontra expressa previsdo na lei de organizacéo
judiciaria de agosto de 1790, e que encontra inspiragdo em uma ‘“ideologia
democratica da justica”, como reacdo a praxe judiciaria ocorrida durante o ancien
régime.>8 De fato, o traco que marca a obrigacdo de fundamentacéo das decisdes
judiciais na legislacao revolucionaria, e que veio confirmada na Constituicdo do ano
Il de 1795, é a funcdo politica-democratica: ao se possibilitar o controle pela
sociedade da motivacdo, pretende-se assegurar a efetiva divisdo dos poderes, em
que a jurisdicdo é atividade logica em relacdo a legislacdo — deveria haver sujeicao
do provimento jurisdicional a legalidade.5¢

O Brasil, enquanto colénia ou mesmo como reino unido de Portugal, seguia
o ordenamento juridico daquela nacao. Inclusive, mesmo apds a Independéncia,
continuou a vigorar, por certo periodo, a legislacdo promulgada pelos portugueses,
embora tenha sido baixada uma Portaria pelo Ministro Clemente Ferreira Franca, a
fim de extirpar os abusos do foro, determinando que os juizes declarassem a
fundamentacdo das sentencas, também com o intuito de que as partes
conhecessem as razées.%®’

O que de comum subjaz dessa breve andlise historiografica € que o traco
marcante da obrigacdo da motivacao reside na ideia de impugnacéo — seja para que
as partes possam se irresignar a respeito da decisao, seja para que se possibilite um

controle estatal acerca da sentenca proferida. A funcdo politica-democréatica,

584 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’'obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 38. Cada um desses polos se relaciona com a fungéo
endoprocessual e extraprocessual, 0 que sera analisado especificamente no item 1.3, infra.

585 |dem. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 325-329.

586 GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es. A Motivacédo das Decisdes Penais. Op. cit. p. 54-55.

587 CRUZ e TUCCI, José Rogeério. A Motivacdo da Sentenga no Processo Civil. Op. cit. p. 53-54.
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7

conforme foi ressaltado, é mais recente e estd conectada com ideal legalista.
Entretanto, como parece ser evidente, uma abordagem contemporéanea se torna
necessaria, quando sera demonstrado que, embora a presenca das raizes
historicas, a obrigatoriedade da motivacdo se encontra em um plano juridico bem
mais amplo e complexo, o que acarreta reflexos nas funcdes desempenhadas pela
motivacdo da deciséo judicial.

1.2 OS FUNDAMENTOS CONTEMPORANEOS

Em terras brasileiras, muito embora as posteriores previsdes de motivacao
em legislacBes esparsas (a exemplo do art. 232 do Regulamento n° 737, de 1850,
que previu pela primeira vez essa obrigatoriedade),*® a previsdo constitucional a
respeito somente veio a ocorrer, como se sabe, em 1988.

O art. 93, IX, da nossa Constituicdo Federal, € peremptério, ressaltando a
importancia da motivacdo judicial: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos e, fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”.

Contudo, a “mencao expressa da necessidade de motivagcao das decisdes
judiciais no texto constitucional ndo significa que somente se adotada semelhante
regra pelo legislador constituinte é que tera validade e eficacia”.>®° Basta lembrar
que, por exemplo, na Inglaterra, inexiste obrigacdo expressa de motivagéo.>%

Ao que tudo indica, portanto, a motivacdo das decisbes judicias encontra
fundamento naquilo que atualmente se define como Estado Constitucional,>* que,
por sua vez, possui como suas duas grandes caracteristicas ser um Estado de

Direito e um Estado Democratico.>%2

588 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacado da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 55-59.

589 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. Op. cit. p. 288-289.
590 TARUFFO, Michele. La Semplice Verita: il giudice e la costruzioni dei fatti. Op. cit. p. 238.

591 A andlise que segue sobre a estruturacdo do Estado Constitucional, em parte, igualmente se
encontra em GROSS, Marco Eugénio. A colaboracdo processual como produto do estado
constitucional e as suas relagcbes com a seguranca juridica, a verdade e a motivagdo da
sentenca. Op. cit. p. 119-120.

592 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 87. Também, nesse sentido, MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes
Supremas: do controle a interpretacao, da jurisprudéncia ao precedente. Op. cit. p. 16.
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O Estado de Direito®®, de regra, é postulado constitutivo, de natureza
material, procedimental e formal, que visa justamente dar resposta a questdo do
contelido, extensdo e modo de proceder da atividade estatal.>® N&o é por menos,
portanto, que se aponta como principio fundamental do Estado de Direito a
eliminacdo das arbitrariedades no exercicio do poder estatal, com a protecdo dos
direitos fundamentais.>®® Mais especificamente, além do Estado de Direito ser uma
protecdo do individuo contra a arbitrariedade, também esta associado com “a
exigéncia de que a atuacdo estatal seja governada por regras gerais, claras,
conhecidas, relativamente constantes no tempo, prospectivas e néo-
contraditérias”.®%® Em outras palavras, o Estado de Direito, por si s6, deve ser
seguro.

A conclusédo, portanto, somente pode ser de que a seguranca juridica € um
principio deduzido do Estado de Direito®®’, sendo que precisamente nesse ponto ja
se pode perceber a fundamentacdo da motivacdo da deciséo judicial: ela € meio

para a consecucdo, no plano judicial, da cognoscibilidade®®, pois é evidente que

593 E prudente destacar que, classicamente, aponta-se para trés modelos em que ha a supremacia do
direito. S&o eles: Rule of law, Etat Légal e Rechtsstaat. Todos esses modelos visam & concretizac&o
do Estado Democrético, levando-se em consideracdo, para tanto, como € natural, as sua
especificidades culturais. Muito resumidamente, aponta-se que no modelo Rule of Law sem
codificagdo a supremacia do direito se expressa por meio do due process, enquanto no Rule of Law
codificado, em razéo da combinacdo de uma Constituicdo escrita e da atribuicdo do judiciario, através
do due process, de velar pela supremacia final do direito, eclode a técnica da supremacia da
Constituicdo, de modo que todos os poderes do Estado estéo sujeitos a ela e, portanto, as decisdes
dos 6rgaos a que pertence a tarefa de interpreta-la. Essa tarefa, a propésito, cabe a todos os 6rgéos
do Poder Judiciario. No modelo Etat Légal a garantia da supremacia do direito se da por meio da
legalidade do proprio Estado, repousando a sua tbnica sobre o legislador. Por fim, no Rechtsstaat, o
direito ndo se esgota na legalidade, abrindo-se, ao contrario, a supralegalidade, o que acaba
institucionalizado no Tribunal Constitucional. Consequentemente, aponta-se para o Verfassungstaat,
razdo pela qual a supremacia do direito € uma supremacia da Constituicdo assegurada pelo Tribunal
Constitucional (MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e
éticos. Op. cit. p.56-63). Ainda acerca dos modelos de supremacia do direito, ver SOUZA JUNIOR,
Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democratico e seus Modelos Basicos.
Tese de doutoramento. Porto Alegre, 2002, p.99-175 e CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
constitucional e Teoria da Constitui¢c&o. Op. cit. p. 87-91.

594 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. cit. p. 237.

595 MATTOS, Sérgio. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Op. cit. p.167.

5% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e a realizacdo no direito
tributario. Op. cit. p. 207.

597 A proposito, o Supremo Tribunal Federal assim se manifestou acerca da seguranga juridica:
“Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nés, assento constitucional (principio do Estado
de Direito) e esta disciplinado, parcialmente, no plano federal, na Lei n. 9.784, de 21.1.99 (v.g., art.
29). Como se vé, em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume
valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagcdo da propria justica
material” (STF, MS n. 24.268-0, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17.9.2004).

598 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre a permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. Op. cit. p. 160.
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somente por meio das razdes apresentadas pelo julgador é que as partes terdo
ciéncia dos motivos pelos quais sua pretenséao foi acolhida ou negada.

Diga-se mais: Jurgen Briggemann evidencia que a justificacdo (questao
diretamente relacionada com a motivacéo judicial, conforme se vera a seguir) no
Estado de Direito possui dois aspectos: o material e o formal. A intervencdo é
materialmente justificada quando h& fundamento juridico e, de outro lado, ela é
formalmente justificada quando se demonstra o fundamento.>%°

No plano processual, isso significa que a motivagéo deve ser fundamentada
no direito e, de outro lado, que deve haver a demonstracdo que houve
embasamento no direito.?° A auséncia de um desses elementos (ou seja, de uma
justificacdo formal ou material), por si s0, ja redunda em uma sentenca arbitraria,
tendo em vista que se consubstancia em verdadeiro abuso de poder, o que é
vedado pelo art. 5, XXXIV, “a”, da Constituicdo Federal.%?

N&o por menos, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou no sentido de
que “ndo se revela legitima (...) a operacao judicial de dosimetria penal, quando o
magistrado, na sentenca, sem nela revelar a necessaria base empirica
eventualmente justificadora de suas conclusbes, vem a definir, mediante fixacao
puramente arbitraria, a pena-base, exasperando-a de modo evidentemente
excessivo, sem quaisquer outras consideracdes”, sendo necessario, portanto, a
indicacdo “no ato de imposi¢do da pena, as razbes, que, fundadas em dados da

realidade constantes do processo de conhecimento, conferem expressdo concreta

599 BRUGGEMANN, Jiirgen. Die Richterliche Begriindungspflicht. Op. cit. p. 117.

600 Qu seja, € necessario “que o pronunciamento da Justiga, destinado a assegurar a inteireza da
ordem juridica, realmente se funde na lei; e é preciso que esse fundamento se manifeste, para que se
possa saber se o império da lei foi na verdade assegurado” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A
motivacdo das decisBes judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. In: Temas de Direito
Processual (Segunda Série). 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1988, p. 89). Neil MacCormick, referindo-se
a justificagdo formal, por sua vez, aduz que ‘it is na important truth that judges who justify decisions
have to be engaged in showing that the decisions they give fulfil the judicial obligation to respect the
law” (MACCORMICK, Neil. Rethoric and the Rule of Law: a theory of legal reasoning. Oxford:
Oxford University Press, 2005, p. 67).

601 A lembranca é de ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Sentenca Arbitraria. In: Revista de
Processo, v. 204, fev. 2012. p. 42. Mas a sentenca arbitrdria ndo se resume somente a isso. De
acordo com o autor, a decisao arbitraria fere os principios do respeito a dignidade humana (art. 1.°, lll,
da CF/1988), da igualdade (art. 5.°, caput, da CF/1988), da seguranca (art. 5.°, caput, da CF/1988),
da legalidade (art. 5.°, Il, da CF/1988), do contraditério e da ampla defesa (art. 5.°, LV, da CF/1988),
além de implicar abuso de poder, rejeitado pelo art. 5.°, XXXIV, a, da CF/1988, e violar o direito
fundamental ao processo justo (art. 5.°, LIV, da CF/1988)” (ibidem).
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aos elementos normativos abstratamente previstos nos art. 59 e 68 do Caodigo
Penal”.602

Por outro lado, como ja apontado, sobressai o aspecto democratico do
Estado Constitucional. Alids, democracia é conceito mais abrangente do que Estado
de Direito.6®> Como é evidente, nesta concepcdo, é essencial a participacdo do
cidaddo®®, o que, de resto, possui ligacdo com os préprios direitos fundamentais®°,
sobretudo se levarmos em consideracdo a dignidade da pessoa humana, pois “a
liberdade pessoal, como expressdo da autonomia da pessoa humana (e, portanto,
de sua dignidade) reclama a possibilidade concreta de participacdo na formacéo da
vontade geral”.6%

Assim, € inerente a democracia a existéncia de um conjunto de condicdes de
liberdade, que deve dar espaco justamente a uma participacdo dos individuos no
transcorrer da vida do Estado.5%’

No plano processual, essa participagdo € possibilitada por meio do
contraditorio, mormente porgue O processo se apresenta como um canal de
desenvolvimento da democracia deliberativa pluralista®©®, o que igualmente vai ao
encontro da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que a sua ideia basica é
de que o individuo é “senhor de si mesmo”, sendo, pois, formatador da sua prépria

existéncia.%°

602 STF, RHC 122469, Relatora: Min. Carmen Ldcia, Relator(a) p/ Acordao: Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 16/09/2014, processo eletrénico DJe-213, divulgado em 29/10/2014 e
publicado em 30/10/2014.

603 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p.116.

604 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 114.

605 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 72- 73.

606 |Jdem. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 114. Ainda sobre a importancia da dignidade da pessoa humana no contexto do
processo, ver MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Op. cit. p. 17-19.

607 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. A Democracia Semidireta da Constituicdo de 1988. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Direito Constitucional: Teoria Geral do Estado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. Il, p. 1246.

608 CABRAL, Anténio do Passo. Il principio del contradittorio come diritto d’influenza e dovere di
dibattito. In: Rivista di Diritto Processuale, n. 2, anno LX, apr./giug. 2005, p. 458.

609 De acordo com Canotilho, essa ideia é “principio material subjacente a ideia da dignidade da
pessoa humana. Trata-se do principio antropico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da
dignitas-hominis (...) ou seja, do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o seu
proprio projecto espiritual (plastes et fictor)”. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
Teoria da Constituicdo. Op. cit. p. 219). Também Ingo Wolfgang Sarlet afirma que um dos
elementos da dignidade da pessoa humana se centra na autonomia e no direito de autodeterminagéo
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Assim, sob esse viés, por Obvio que a parte também deve participar na
formacao do provimento jurisdicional, até mesmo porque é no final do processo que
sera formado um provimento jurisdicional que influenciara, em maior ou menor grau,
na vida das partes — dai, pois, totalmente censuravel o tratamento da parte como
simples “objeto” do pronunciamento judicial e sua ligagdo com a dignidade da
pessoa humana.t® Em outras palavras: se um dos postulados da dignidade da
pessoa humana € a autodeterminacao, evidente que no processo, cuja decisao final
inevitavelmente ira repercutir na vida de um dos litigantes ou até mesmo na de
ambos, deve haver liberdade para que as partes possam exercer a sua vontade
(dentro, evidentemente, dos limites impostos pelo sistema) a fim de influenciar
naquilo que podera Ihes ser prejudicial ou n&o.51*

Como corolario disso, a motivacdo deverd ser produto daquilo que foi
paulatinamente construido durante o iter processual.

Explica-se: o contraditorio confere as partes o direito de influenciar na
conformacdo da decisdo judicial®?, mediante o adequado didlogo entre os
participantes do processo, tanto que é qualificado por Nicola Picardi como cardine
della ricerca dialettica.®*®* Desse modo, considerando que o processo também é um
dos cenarios em que o Estado manifesta a suprema potestas, e diante do aspecto
democrético que permeia o processo, bem como o respeito a dignidade da pessoa
humana, certo € que 0s sujeitos do processo, com suas manifestacées no curso da

instrucéo, influenciam sobremaneira sobre o exercicio do poder estatal.®14

da pessoa (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. Op. cit. p. 56).

610 Alvitra Luis Afonso Heck que “requer a dignidade da pessoa humana que sobre o direito da parte
ndo disponha o titular do Poder Estatal sem consideracéo; o individuo ndo deve ser apenas objeto da
decisdo, sendo precisa, antes da decisdo, que afeta o seu direito, chegar a falar, de forma a concorrer
para o procedimento e influir sobre a decisdo. Do contrario, a dignidade da pessoa humana estaria
violada pela atuagédo estatal”. (HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o
desenvolvimento dos principios constitucionais. Porto Alegre: Fabris, 1995, p.215).

611 Essas ideias sobre a relacdo entre contraditério e dignidade da pessoa humana ja foram lancadas
em GROSS, Marco Eugénio. Dialogo, participagdo e a influéncia do processo cooperativo no
contelido da garantia do contraditério. In: Cadernos do Programa de Pés-Graduag&do em Direito, v.
VI, n. 7-8, ano 2007, p. 371-372, havendo, agora, acréscimo bibliografico.

612 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 37.

613 PICARDI, Nicola. Il principio del contraddittorio. In: Rivista di Diritto Processuale, anno LIlI, n. 3,
lug./set.1998, p. 679-681.

614 CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contradittorio come diritto d’influenza e dovere di
dibattito. Op. cit. p. 454-455. Ainda sobre participacdo e influéncia, ver também NICOLO, Trocker.
Processo Civile e Costituzione. Op. cit. p. 367-372. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em classica
passagem, refere que “o conteddo minimo do principio do contraditério ndo se esgota na ciéncia
bilateral dos atos do processo e na possibilidade de contradita-los, mas faz também depender a
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Questdo que esta intimamente ligada a tudo isso € a colaboracdo processual,
cuja estrutura esta consubstanciada na combina¢do das atividades do autor, do réu
e do juiz®'®, “sem protagonismos™®, em que deve haver cooperagdo tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valorizagéo juridica da causa.®?’

Desse modo, a motivacdo, além de ser a JUltima expressao do
contraditério,®'® também se apresenta como produto da colaboracdo processual,
pois (e este é o ponto nodal da questdo), a decisédo judicial devera colocar em
evidéncia a consideracdo daquilo que foi deduzido pelas partes. Ou seja, conforme
objetivamente é exposto por Daniel Mitidiero, “é de rigor que o pronunciamento
jurisdicional contenha uma apreciagcdo completa das razdes levantadas pelas partes
para a solucdo da controvérsia. Evidentemente, para a configuracdo do didlogo no
processo é de rigor que tanto o demandante como o juiz e o demandado falem a
propdsito das questdes suscitadas em juizo. Do contrario, ha mondlogo no lugar do
dialogo, com claro prejuizo a feigdo democratica do processo”.61°

Mas a questao segue.

Conforme foi visto, sobressai, no Estado Constitucional, a dignidade da
pessoa humana, o que faz com que o Estado sirva ao individuo e nao o individuo ao
Estado. Como consequéncia, a teorizacdo do direito se volta a pessoa humana e,
como nao poderia deixar de ser, a tutela do direito se apresenta como fim do

processo civil.??% Desse modo, tudo “converge no sentido de que também para a

prépria formacdo dos provimentos judiciais da efetiva participagdo das partes” (ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio. In: Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p.238).

615 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. In: Rivista di diritto Processuale, anno
XXI, n. 4, ott./dic. 1966, p. 586-587.

616 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil
Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 47.

617 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Op. cit.
p. 27. O ponto sobre a colaboracdo processual é tdo relevante que mereceu positivacdo no novo
Cédigo de Processo Civil, que em seu art. 62 destaca: “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”,
enquanto que o art. 10 estabelece que o “juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

618 COLESANTI, Vittorio. Principio del contraddittorio e procedimenti speciali. In: Rivista di Diritto
Processuale, n. 4, 1975, p. 612; MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos
sociais, logicos e éticos. Op. cit. p. 154.

619 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Op.
cit. p. 152-153.

620 |dem. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. Op. cit. p. 18 e 25. A seguinte passagem bem sintetiza essa ideia: “O Estado
Constitucional existe para promover os fins da pessoa humana - e isto que dizer que o0 processo civil
no Estado Constitucional existe para dar tutela aos direitos” (Ibidem).



133

ordem-juridico-constitucional, a concep¢do do homem-objeto (ou homem-
instrumento), com todas as consequéncias que dai podem e devem ser extraidas,
constitui justamente a antitese da nogéo de dignidade da pessoa”.%!

Isso igualmente traz implicacBes na motivacdo das decisdes judiciais.

Ora, a partir disso, o foco central da motivacéo deve ser as partes, de modo
gue o discurso justificativo empregado na motivacdo da deciséo judicial seja voltado
a cognoscibilidade das partes — e aqui, especificamente, j& se pode perceber uma
confluéncia entre a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana.

Note-se que nao se trata somente da adocdo da ideia de controlabilidade
interna da decisdo judicial (0 que se conectaria unicamente com a ideia de
impugnacdo, que € fundamento histérico presente na motivacdo, conforme ja
analisado, ou mesmo com a ideia da funcdo endoprocessual da motivacao judicial,
conforme sera visto), pois aqui a questao é mais ampla.

De fato, a motivagao da deciséo judicial serve para justificar, ao cidadao, a
ingeréncia do Estado na sua vida, bem como para que este compreenda de forma
suficiente a tutela do direito reclamado — pois, afinal, a tutela do direito se apresenta
como fim do processo civil. Trata-se de nocédo fundamental, pois, com isso, a
decisao judicial certamente ndo sera produto de uma ingeréncia arbitraria do Estado,

0 que é condicdo sine qua non em um Estado de Direito.522

1.3 AS FUNCOES DA MOTIVACAO JUDICIAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Os fundamentos analisados, tanto histéricos como contemporaneos,
possuem vinculacdes com as funcbes desempenhadas pela motivacdo da deciséo
judicial.

Alids, classicamente®?®, aponta-se que a motivacdo da decisdo judicial
possui duas fungbes: uma extraprocessual e outra endoprocessual.

A fungéo extraprocessual diz respeito a possibilidade de controle externo,

generalizado e difuso sobre o modo pelo qual o juiz exerce o poder que lhe é

621 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Op. cit. p. 71.

622 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the Rule of Law: a theory of legal reasoning. Op. cit. p. 16.

623 A titulo de exemplo, veja-se TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit.
p.334 e ss; TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 104; GASCON
ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 178.
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atribuido, de modo que os destinatarios da motivacdo ndo sdo somente as partes
(bem como os advogados), mas também a opinido publica. Trata-se, portanto, de
uma controlabilidade democratica sobre a administracdo da justica, e que se liga,
como ¢é facil perceber, com o principio da publicidade e com a participacdo do povo
na administracdo da justica®?4, além de possuir evidente raiz histérica na legislacdo
revolucionéria francesa.

A questdo merece, contudo, maiores desenvolvimentos sob o prisma do
Estado Constitucional, onde deve haver a “vinculacdo de todos os poderes publicos
com o ordenamento juridico”.6%°

Ora, é evidente que € a funcao extraprocessual da motivacdo da decisao
judicial que ira permitir que a coletividade tenha conhecimento acerca da
asseguracao, pelo juiz, do império do direito, o que, ademais, vincula-se com a
propria ideia de justificacdo material. Especificamente, portanto, é a funcéo
extraprocessual que ira permitir a averiguacdo acerca da concretizacdo da
justificacdo material.

Mas essa funcdo processual também vai ao encontro da concretizacdo da
seguranca juridica.

Veja-se que “somente existira uma ordem normativa que promova a
seguranca juridica no marco do Estado Constitucional a partir da formula
democratica, a qual se fundamenta na soberania popular e na garantia de uma
permanente conexado entre o poder e os cidadidos”.®%® Em termos mais objetivos, ndo
h& seguranca juridica sem a participacao da populacdo na conformacao do Estado.

Assim, também a funcdo extraprocessual serve para a consecucao da
seguranca juridica.

De fato, a funcéo extraprocessual nada mais € do que uma projecdo do
principio democréatico da participacdo popular nas decisbes oriundas do poder
estatal. Ora, sendo a jurisdicdo antes de tudo poder, canalizada no Estado por meio
do Poder Judiciario, cuja funcdo é aplicar o direito®?’, é somente mediante a

participacdo do povo na fiscalizacdo da maneira como a justica é administrada que

624 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 334 e 407.

625 NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial
Pons, 2000. p.28.

626 |pidem, ibidem.

627 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: teoria
geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Op. cit. p. 125.
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haverd, ao fim e ao cabo, a sindicabilidade do poder estatal que, ademais, emana do
proprio povo (art. 1° da Constituicdo Federal). Caso contrario, a jurisdicdo seria
manifestacdo de um “Estado-pessoa” do qual a sociedade se manteria estranha.b28

De qualguer modo, com isso, o ambiente fica proprio para a seguranca
juridica, precisamente porque € intuitivo que a confiabilidade (que é um dos ideais a
serem atingidos pela seguranca juridica) do cidaddo na administracdo da justica
somente tende a aumentar.

Significa dizer: € a funcdo extraprocessual da motivacdo que confere
legitimidade para as decisdes judiciais, pois € por meio dela que ha participacéo
(controle) na forma como o poder jurisdicional é exercido. Como corolario, contribui-
se igualmente para a existéncia da seguranca juridica, condicdo indispensavel em
um Estado Constitucional.

Ja a funcdo endoprocessual, mais uma vez conforme Michele Taruffo,
consiste em fazer com que as partes saibam com clareza o significado da decisao,
especialmente na eventualidade de impugnacédo, e em permitir ao juizo ad quem a
valoracdo adequada dos fundamentos da decisdo impugnada, estando vinculado
nessa ideia, ainda, o respeito ao direito de defesa por parte do juiz, no sentido de
que o julgador efetivamente levou em consideracdo adequadamente os argumentos
levantados pelas partes®?® - com o que se pode perceber a intima relacdo com a
ideia de impugnacdo, sempre presente, de um modo geral, nos fundamentos

histéricos da motivacdo judicial. Dai a razdo pela qual se afirma que a funcéo

628 AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. Op. cit. p. 188. Importa destacar que, por
suas caracteristicas proprias, a denominagao fungao “extraprocessual” tem recebido criticas. Por
exemplo, Daniel Mitidiero refere que “se partimos da ideia de que o direito processual ndo pode ser
outra coisa que ‘direito constitucional aplicado’ (...), prépria do formalismo-valorativo, o fato de
encartarmos nas normas processuais a finalidade de atender a valores constitucionais ndo pode, de
modo algum, ser encarado como uma dimensao ‘extraprocessual’ dessas normas. Trata-se de
evidente processo de densificacdo das normas constitucionais no direito infraconstitucional, inerente
ao modo de pensar o processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais” (MITIDIERO, Daniel.
Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. Op. cit. p. 153, nota de
rodapé 23). Mais recentemente, Daisson Flach, referindo, na mesma direcdo, que se “o dever de
motivacao €é constitutivo do ‘processo justo’, direito fundamental com assento constitucional, ndo pode
ser jamais ‘extraprocessual’, sendo algo que é da esséncia do processo, face dindmica da prépria
forca normativa das constituicbes democraticas contemporaneas”, sugerindo, por isso, a
denominacao de “fungdo politica (ou de publicidade)”. (FLACH, Daisson. Dever de Motivacdo das
Decisfes Judiciais na Jurisdicdo Contemporanea. Op. cit. p. 45-46). Marina Gascon Abellan,
embora nao critique a denominagao “extraprocessual’, faz mengdo a nomenclatura “politico-juridica
ou democratica” (GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de
la prueba. Op. cit. p. 178).

629 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 334 e 401.
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endoprocessual esta voltada tanto ao préprio juizo (coram proprio iudice) como as
partes (coram partibus).80

Nessa caracterizacdo, contudo, deve ser feito um aperfeicoamento: na
verdade, o juiz ndo esta obrigado a rebater os argumentos das partes,?3! sendo os
fundamentos. Afinal, fundamentos e argumentos ndo se confundem, pois o0s
primeiros “constituem os pontos levantados pelas partes dos quais decorrem, por si
s6, a procedéncia ou a improcedéncia do pedido”; enquanto os segundos “sao
simples reforgcos que as partes realizam em torno dos fundamentos”.63? Assim, a
funcdo endoprocessual significa que o juiz deverd levar em consideracdo o0s
fundamentos levantados pelas partes.

Mas também aqui € possivel (e necessaria) uma abordagem mais
contemporanea.

Primeiro, porque é justamente a funcdo endoprocessual que evidencia a
condicdo da sentenca como sendo a ultima expressdo do contraditorio (ou seja,
“verdadeiro banco de prova do direito ao contraditorio das partes”®3?), mormente

diante da necessidade de consideragéo, pelo juizo, dos fundamentos das partes.534-
635

630 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 158;
GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit.
p. 179.

631 Uma répida pesquisa nos precedentes do Superior Tribunal de Justica confirma que esse é o
entendimento daquela Corte, muito embora deva ser destacado que n&o ha, nesses julgados, clara
diferenciacdo entre “argumentos” e “fundamentos”. A titulo de exemplo: EDcl no AgRg no ExeMS
10.459/DF, Rel. Ministro Jorge Mussi, Terceira Secéo, julgado em 10/12/2014, DJe 17/12/2014; STJ,
REsp 1471480/CE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18/11/2014, DJe
05/12/2014STJ; AgRg no AREsp 587.749/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
04/12/2014, DJe 12/12/2014; REsp 855.073/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma,
julgado em 19/06/2007, publicado em 28/06/2007, p. 877.

632 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo
por artigo. Op.cit. p. 421.

633 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e precedente: dois discursos a partir da decisdo judicial. In:
; RIZZO AMARAL, Guilherme (Coord.). Processo Civil: estudos em homenagem ao
Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 86.

634 Dai a razdo pela qual, no particular, Daisson Flach apresenta nova denominacdo também para a
funcdo “endoprocessual”’, a qual deve ser chamada de “dialética (ou de contraditério)” (FLACH,
Daisson. Dever de Motivacdo das Decisdes Judiciais na Jurisdicdo Contemporénea. Op. cit.
p.46). Marina Gascén Abelldn, embora, novamente, ndo critique a nomenclatura “endoprocessual’,
faz referéncia & denominacdo “técnico-juridica ou burocratica” (GASCON ABELLAN, Marina. Los
Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 178).

635 Posicionamento esse, alias, que parece ter sido adotado no julgamento do seguinte caso, cuja
ementa vai transcrita: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. (1)
IMPETRAQAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
APELACAO. TESES DE DEFENSIVAS. TRATAMENTO PELO ACORDAO. AUSENCIA. NULIDADE.
RECONHECIMENTO. ORDEM NAO CONHECIDA. HABEAS CORPUS EXPEDIDO DE OFiCIO.
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N&o se adota, portanto, a ideia de que contraditério pertence somente as
partes, de modo que ao juiz, para motivar sua decisao judicial, basta demonstrar de
forma coerente as razdes pelas quais o seu convencimento é o correto.53
Entendimento desse jaez implica a no¢ao do contraditério fraco, de todo desprezivel
a luz do formalismo-valorativo e, mais precisamente, no préprio Estado
Constitucional, nada obstante a existéncia de julgados nesse sentido.53’

Reitera-se, portanto, o que ja foi dito alhures®3®: a motivacdo deve ser
produto da colaboracdo processual; com efeito, embora seja algo realizado
(exteriorizado) unicamente pelo juiz, a motivacdo ndo é construida de forma
unipessoal, pois o0 seu conteudo minimo depende também da atividade das partes.

A questdo deve avancar.

Segundo Michele Taruffo, “se a motivagao contivesse somente uma funcgao
endoprocessual como aquela descrita, ela seria necessaria somente para as
sentencas sujeitas a impugnacdo, enquanto seriam de todo supérfluas para as
sentencas que, a exemplo daquelas da Corte de Cassacdo ou daguelas da Corte
Constitucional, ndo sdo impugnaveis”.63°

Em que pese a logica da constatacao, e que acaba por justificar a funcéo
extraprocessual da motivacao da deciséao judicial, trata-se de concepcao redutiva.

Ora, novamente conforme ja foi dito, no Estado Constitucional, o discurso

judicial deve ser voltado as partes. Trata-se de exigéncia derivada, ao fim e ao cabo,

1. Tem-se como imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas corpus, em
prestigio ao ambito de cogni¢do da garantia constitucional, e, em louvor a l6gica do sistema recursal.
In casu, foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial.

2. Requisito de legitimacéo, o dever de motivacdo das decisdes judiciais possibilita, numa perspectiva
interna do processo, o exercicio do direito de se recorrer e, em uma oOtica externa, lastreia a
fiscalizacdo da atuacdo do Estado-juiz, que devera demonstrar o seu convencimento de maneira
fundamentada. Na espécie, além da auséncia do tratamento dos termos das razbes recursais,
lacénico, o aresto guerreado simplesmente transplantou para a "nova decisdo" o norte da sentenca e
0 teor do parecer ministerial, sem empolgar a imprescindivel dialeticidade, traco identificador da
atividade judicante.

3. Ordem néo conhecida, expedido habeas corpus de oficio para reconhecer a nulidade do
julgamento da apelacao, que devera ser refeito, com a apreciacao das teses defensivas (com voto
vencido).

(STJ, HC 207.059/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acérddo Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, julgado em 06/11/2014, DJe 03/02/2015).

636 A lembranca desse posicionamento € de MITIDIERO, Daniel. Fundamentagcdo e precedente:
dois discursos a partir da decisao judicial. Op. cit. p. 87.

637 STF, Al 666723 AgR, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 19/05/2009, publicado
em 22.05.2009; STJ, AgRg no AREsp 149.713/PR, Rel. Min. Francisco Falc&o, Primeira Turma,
julgado em 14/08/2012, DJe 03/10/2012; STJ, AgRg no AREsp 84.127/AC, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 02/08/2012, DJe 09/08/2012.

638 \Vide supra, item 1.2 da segunda parte deste trabalho.

639 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza. Op. cit. p. 178.
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da prépria dignidade da pessoa humana, que faz com que o individuo assuma papel
de destaque no plano estatal, sobretudo porque “o principio da dignidade da pessoa
humana imp8e ao Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de
promover as condi¢cdes que viabilizem e removam toda sorte de obstaculos que
estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade”.4°

Isso significa, especificamente naquilo que nos interessa, que o Estado deve
se justificar perante o individuo, sobretudo porque o exercicio da jurisdicdo, ao fim e
ao cabo, se trata de uma intromissédo do Estado na vida do particular. E no particular
vale o que j& ha foi referido no ambito do Supremo Tribunal Federal, muito embora
tenha sido em processo penal: “é a boa aplicacdo dos direitos fundamentais de
carater processual — aqui merece destaque a protecao judicial efetiva — que permite
distinguir o Estado de Direito do Estado Policial. Nao se pode perder de vista que a
boa aplicacdo dessas garantias configura elemento essencial de realizacdo do
principio da dignidade humana na ordem juridica. Como amplamente reconhecido, o
principio da dignidade da pessoa humana impede que o homem seja convertido em
objeto dos processos estatais”.64!

Desse modo, contemporaneamente, embora a funcdo endoprocessual
permaneca com suas caracteristicas classicas, deve ser destacado que a motivacéo
da decisao judicial representa propriamente a justificacdo, perante o individuo, das
acoes jurisdicionais do Estado.®4?

Ainda que de forma timida, essa constatacdo nao passa despercebida na
pratica.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ja se
afirmou, por exemplo, que a “relevancia da exigéncia da motivacdo das decisbes
criminais se justifica na previsdo expressa da Constituicdo Federal, em seu artigo

93, inciso IX, combinado com a adog¢do do Estado Democréatico de Direito, pela

640 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo de 1988. Op. cit. p. 132-133.

641 STF, HC 91386, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 19/02/2008, publicado em
16/05/2008.

642 Nas Palavras de José Carlos Barbosa Moreira, “el Estado de Derecho no esta autorizado para
interferir en nuestra esfera personal sin justificar su interferéncia’ (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Prueba y motivacion de la sentencia. In: Temas de Direito Processual Civil (oitava série). S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 107).
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Carta Magna, tendo na protecédo da dignidade da pessoa humana um dos pilares
basicos”.643

Compreende-se perfeitamente a preocupacdo em se ressaltar a relacdo
entre motivacdo da decisédo judicial e a dignidade da pessoa humana nos processos
penais: afinal, o direito que podera ser ceifado em virtude de decisdo judicial é a
liberdade do individuo, valor primordial e ligado diretamente & propria dignidade da
pessoa humana.

N&o ha motivos, contudo, para ndo se aplicar semelhante entendimento no
processo civel.

De fato, conforme ja foi demonstrado neste trabalho®44, também no processo
civel pode estar em discussdo direito tdo relevante como aqueles que estdo em
processos penais, a exemplo do patrio poder, da responsabilizacdo em face de
improbidade administrativa ou mesmo em razao de erro médico (que pode ter
repercussao criminal).

Além do mais, o art. 93, I1X, da Constituicdo Federal, ndo faz qualquer
diferenciagao entre o “grau” de justificacdo que deve ter a sentenca penal ou a civel.
Ou seja, a motivagdo, na atividade jurisdicional, sempre deve ser uma s6 e deve ser
aguela que justifigue de forma adequada para as partes a ingeréncia estatal no

ambito do individuo.

643 Habeas Corpus N° 70062317581, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Osnilda Pisa, Julgado em 20/11/2014.
644 Vide, supra, item 1.4 da primeira parte do trabalho.
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2 A ARGUMENTACAO E O RACIOCINIO JURIDICO COMO COMPREENSAO DA
MOTIVAGAO DA DECISAO JUDICIAL: O CARATER JUSTIFICATIVO DA SENTENGCA

Outro ponto que merece especial atencdo € a relagdo entre motivagdo e
argumentacdo, especialmente porque a partir de seu exame € que se comeca a
perceber a formacéo de um discurso racional.

A sentenca, alias, é verdadeira expresséo do raciocinio juridico. Com efeito,
0 vocabulo “raciocinio” pode significar tanto o processo mental por meio do qual se
chega a uma conclus&o ou deciséao, ou propriamente um discurso por meio do qual
se argumenta ou se justifica referida conclusédo ou decisdo®*°, questdo essa ultima
gue bem caracteriza a motivacdo da decisao judicial e, em dltima analise, a propria
sentenca.

Dai porque sobressai o carater argumentativo da motivacdo da deciséo
judicial. Afinal, “argumentar” significa “debater” (ertrtern), “criticar” e, sobretudo,
“apresentar razées a favor e contra®, o que necessariamente ird integrar o
conteudo da motivacgéao judicial.

Com efeito, esta superada a ideia de que a estrutura do juizo se
consubstancia em um silogismo,%*’ cuja premissa maior é fornecida pela norma que
sera aplicada, enquanto que a premissa menor é fornecida pelos fatos relevantes
averiguados e a conclusédo é a decisdo sobre a fattispecie®®, na medida em que,
sobretudo, ndo se mostra suficiente para descrever o conjunto da atividade decisoria

e justificar o corpo de sua motivacéo.%4° Ora, basta pensar que quando “o juiz redige

645 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Op. cit. p. 229.

646 BRUGGEMANN, Jirgen. Die richterliche Begriindungspflich. Op. cit. p. 71. Ou, de forma mais
simples, a “argumentacdo explicita o porqué de uma resposta” (MEYER, Michel. A Retoérica.
Traduzido por Marly N. Peres. S&o Paulo: Atica, 2007, p. 69).

647 Ja se afirmou, por exemplo, que “um raciocinio a ser evitado pelo juiz quando da interpretacdo e
aplicagdo do direito € o da légica-dedutiva. Este modelo, instrumentalizado pelo puro silogismo
judicial, esta despido de uma interpretacdo mais valorativa das normas legais. Para refuta-lo, basta
lembrar que o processo ndo tem apenas um valor, ou seja, a realizacdo do direito material. O
processo tem outros fins além deste. Ele também é instrumento de realizacdo de justica social. Esta
justica social, para ser realizada, exige que certos valores e principios sejam levados em
consideracdo quando da concretizacdo das normas legais” (LIRA, Gerson. A motivagdo na
apreciagdo do direito. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). Processo e Constitui¢do.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.265).

648 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 150. Representativo dessa
ideia, por exemplo, é o entendimento de CALAMANDREI, Piero. La genesi logica della sentenza
civile. In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1965. v.1, p. 51; CARNELUTTI, Francesco. Limiti del
rilievo dell’error in iudicando in Corte di Cassazione. In: Studi di Diritto Processuale. Padiva:
Cedam, 1939, p. 367-389 e ROCCO, Alfredo. La Sentenza Civile. Milano: Giuffre, 1962, p. 31.

649 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 253.
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a motivacdo meses ou anos de distancia do momento da deliberagdo, ou da
obtencéo das provas, € claro que néo é capaz de reconstruir o iter mental que levou
0 juiz a decidir®® e, portanto, parte da decisdo para encontrar argumentos que a
justifiquem?”.81

Sob essa perspectiva (ou seja, de que a motivagao judicial deve ser
examinada a partir do seu ambito argumentativo), deve-se ter presente o contexto
dialogal do processo.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira lembra da “renovacdo dos estudos de
l6gica juridica, a partir dos anos cinquenta do século XX, e com énfase emprestada
ao sentido problematico do direito, elementos que em certa medida iniciam o resgate
da antiga dimensao retérica e dialética do processo”®%?, a exemplo do que ocorreu
no ordo iudiciarius, quando, em sintese, “o contraditério se resolvia no ars apponendi
et respondendi, em uma regulamentacédo do didlogo que assegurava reciprocidade e

igualdade as partes”3, orientando-se, assim, “por um pensamento problematico, de

650 Neste ponto, revisa-se o0 posicionamento anteriormente adotado, quando se aludiu,
contrariamente, com apoio em Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, Céndido Rangel.
Instituicbes de Direito Processual Civil, v. Ill. Op. cit, p. 106) que “de uma forma geral, essa
motivacdo consiste no desenvolvimento do iter de raciocinio que leva o juiz a concluir acerca da
concretizagdo ou ndo de determinado fato” (GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Maximas de
Experiéncia no Ambito do Livre Convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior
Tribunal de Justica. Op. cit. 69). Afinal, mais uma vez conforme Michele Taruffo, “la motivazione non
riproduce e non racconta i procedimenti mentali, la sequenza di pensieri e di stati psicologici che
hanno condotto l'autore a costruirlo. Il testo € il prodotto di un’attivita che pud anche essere assai
complessa, ma non €& la descrizione o la riproduzione di questa attivita. Allo stesso modo la
motivazione (...) non ¢é il resoconto del cosi detto iter logico-psicologico che il giudice ha seguito per
giungere alla formulazione finale della sua decisione. A parte il fato che cio sarebbe per ovvie ragioni
impossibile, non interessa ad alcuno la dinamica delle sinapse che hanno interessato i neuroni del
giudice, e neppure rilevano i suoi umori, i suoi sentimenti, e quant’altro pud essere accaduto in
interiore homine. Per fare um solo esempio tra gli infiniti possibili: non interessa sapere che il giudice
ha intuito che un certo teste era credibile alle 4 del mattino uscendo da un bar dopo abbondanti
libagioni. Cio che interessa davvero ¢ il risultato di tutto cio, ossia — appunto — un testo che narra i fatti
della causa, ossia la versione dei fatti che il giudice considera corrispondente alla realta degli eventi
narrati, e spiega le ragioni per le quali il giudice considera quei fatti come veri, ad esempio ritenendo
credibile quel teste” (TARUFFO, Michele. La Semplice Vertia: il giudice e la costruzione dei fatti. Op.
cit. p. 238-239). Em termos mais simples, conforme anota José Carlos Barbosa Moreira: “n&do se
espera que o juiz narre todas as vicissitudes por que passou sua mente até formar o convencimento
definitivo. A motivacdo ndo é a histéria da evolugcdo mental do julgador com referéncia ao caso”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O que deve e o que ndo deve figurar na sentenca. In: Temas de
Direito Processual (Oitava Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 119).

651 TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo: saggi sulla cassazione civile. Op. cit. p. 139.

652 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 164; Idem, Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Op. cit.
p. 26.

653 PICARDI, Nicola. Processo civile (dir. moderno). In: Enciclopedia del Diritto, Milano: Giuffre, v.
XXXVI, 1987, p. 115.
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razdo prética, pautado pela dialética entre os participantes do processo, cujos
critérios fundamentais vao identificados na opinido e no consenso”.%%*

Essas caracteristicas (dialogo, pensamento problematico, etc.), alias, foram
guestdes presentes com Theodor Viehweg, que desenvolveu a topica a partir das
ideias de Aristételes e Cicero, a qual coloca em evidéncia o “pensar por problemas
desenvolvido a partir da retorica. Ela apresenta uma estrutura espiritual que inclusive
em suas particularidades se distingue claramente de uma estrutura dedutivo-
sistematica”.5°> Em outros termos, a tépica esta orientada para o problema,®°¢ sendo
que os topoi servem a sua discussdo.®®’ Dai porque “a tdpica &, do ponto de vista de
seu objeto, uma técnica do pensamento probleméatico”; mas, além disso, “do ponto
de vista do instrumento com que opera, 0 que se torna central é a no¢ao do topos ou
lugar-comum; finalmente, do ponto de vista do tipo de atividade, a topica é uma
busca e exame de premissas: 0 que a caracteriza € ser um modo de pensar no qual
a énfase recai nas premissas, e ndo nas conclusdes”.6%8

Neste contexto, o dialogo ganha especial destaque. A propdsito, Theodor
Viehweg lembra que para Aristételes a topica pertence ao terreno do que é dialético,
pois envolve conclusdo dialética que é obtida a partir de opinides.®*® De fato, é

intuitivo que uma argumentacao que se trata fundamentalmente de um “pensamento

654 MITDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. Op.
cit. p. 90. Ainda sobre o ordo iudiciarius, ver, entre outros, ldem. A l6gica da prova no ordo judiciarius
medieval e no processus assimétrico moderno: uma aproximagdo. In: KNIINIK, Danilo (Coord.).
Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 70-79; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Op. cit. p. 228-229;
Idem, Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-valorativo. Op. cit. p. 163;
ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civi: modelos de prova e de
procedimento probatério. Op. cit. p. 119-126; GIULIANI, Alessandro. L'ordo judiciarius medioevale
(riflessioni su um modelo puro di ordine isondmico). Op. cit. p. 598-614; GROSS, Marco Eugénio.
Dialogo, participacdo e a influéncia do processo cooperativo no conteddo da garantia do
contraditério. Op. cit. p. 365-367.

65 VIEHWEG, Theodor. TOpica e Jurisprudéncia. Traduzido da 52 edicdo alema, revista e
ampliada, de Kelly Susane Aflen da Silva. Porto Alegre: Fabris, 2008, p.16.

656 |bidem, p. 33.

657 lbidem, p. 39. Dai que “da correta identificagdo do problema (das premissas da discussao) é que
surgirdo as premissas necessarias para a solucdo, quando estas se afastam do problema
automaticamente perdem a validade. O pensamento problematico, topico, ndo pode criar dedugfes
de longo alcance, porque todas as deducbes podem ser interrompidas pelo problema” (ZANETI
JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento
probatério. Op. cit. p. 136-137).

658 ATIENZA, Manuel. As Raz6es do Direito: teorias da argumentagéo juridica — Perelman, Toulmin,
MacCormick, Alexy e outros. Traduzido por Maria Cristina Guimardes Cupertino. 2.ed. S&do Paulo:
Landy, 2002, p. 65.

659 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Op. cit. p. 22-23.
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problematico”, somente pode ser desenvolvida a partir de uma relagao dialética, a
fim de formar uma conclusao a partir das diversas perspectivas alcancadas.

A grande virtude do método topico-argumentativo, especificamente em
relagdo a motivagdo da decisdo, € que coloca em destaque a “sociabilidade (ou
aceitabilidade) da decisdo”. De fato, se 0 que sobressai sdo os topoi, ou o lugar-
comum, fica facil perceber que os topos auxiliam na compreensdo do discurso
judicial no ambiente social, pois, ao utiliza-los, a motivacédo fica mais cognoscivel
para o0 publico em geral, sobretudo porque a linguagem utlizada néo sera
unicamente técnico-juridica, auxiliando na efetividade do controle externo da
decisado. Igualmente, e como consequéncia, possibilita-se uma adequacao do juizo e
da motivacdo as orientacdes sociais prevalentes.®®© Dai a conexdo da decisdo
judicial com o plano axiolégico-social.66%

Isso tudo, porém, nao significa que a Tépica seja imune a criticas. Nessa
direcédo, afirma-se, em primeiro lugar, que esse modelo argumentativo, nos termos
em que foi antes caracterizado, leva inevitavelmente em consideracdo a ideia do
consenso, de forma que a argumentacado seria eminentemente uma adesédo do juiz
as opinides e aos pré-juizos correntes. Também ha referéncia de que o uso de topos
seria a adocao de um ponto de vista simples e redutivo sobre o problema mesmo;
desse modo, especificamente em relacdo a motivacdo da sentenca judicial, isso
pode se traduzir no uso repetitivo de algumas férmulas pré-concebidas, na fidelidade
a autoridade, no largo emprego de brocardos tradicionais e na referéncia ao senso
comum. Do mesmo modo, afirma-se que o método carece de uma critica racional,
pois, ao se afastar do modelo l6égico de argumentacdo, coloca-se como um
mecanismo de inducao de consenso (acordo) externo, a fim de que a decisao nao se
fundamente em elementos de justica, legalidade e correcdo l6gica, mas sobre a
capacidade de provocar uma adesé&o do tipo emotivo e intuitivo.62

A critica, contudo, parece ser exagerada, apesar da validade de uma

decisdo judicial efetivamente ndo depender de seu consenso.%%® Com efeito,

660 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 186-187.

661 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales, Op. cit. p. 259.
662 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 188-190.

663 Consoante Tercio Sampaio Ferraz Jr., o “fato de decidir juridicamente é um discurso racional, pois
dele se exige fundamentacdo. N&o deve ser apenas provado, mas com-provado. Essa comprovacao
ndo significa necessariamente consenso, acordo, mas sim que sdo obedecidas regras sobre a
obtencdo do consenso que alids nem precisa ocorrer. Por isso, uma decisdo que ndo conquiste a
adesdo dos destinatarios pode ser, apesar do desacordo, um discurso fundamentante (racional)’
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impossivel ndo se proceder uma comparacdo entre topos, que € lugar-comum, com
as maximas de experiéncia, pois estas sdo fundamentalmente no¢bes adquiridas da
experiéncia ordindria, 0 que necessariamente devera ser observado quando da
motivacdo da decisdo judicial.®®* Quer dizer, o “lugar-comum”, preconizado pelo
método tépico, pode ser equiparado, mutatis mutandis, as no¢des da experiéncia®®®,
de modo que, ao contrario do asseverado, contribui para a racionalidade da deciséo
judicial, mormente porgue o julgador delas ndo podera se afastar.

O fato de que a motivacdo necessariamente devera observar aquilo que
ordinariamente acontece nao implica que o julgador ficara preso a certos “padrées
consensuais”. Ao contrario, essa ideia facilita o controle da decis&o judicial,
justamente em razéo da obrigatoriedade de a motivacdo observar maximas que séo
de crenca compartilhada e intersubjetivamente validas.666

Mas note-se: ndo se pretende equivaler as maximas de experiéncia ao
topos, sobretudo porque aquelas séo verificadas a partir da observacéo dos fatos. 66’
Nada obstante, € inegavel que ha um nucleo duro comum, especificamente no que

concerne a crenga compartilhada.

(FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.
299).

664 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 452;
GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Méaximas de Experiéncia no Ambito do Livre
Convencimento do Juiz e o seu Controle pelo Superior Tribunal de Justica. Op. cit. p. 90.

665 E prudente deixar claro, contudo, que os topoi n&o se limitam as no¢des da comum experiéncia.
Ou seja, “un primo gruppo di topoi € ad es costituito dagli argomenti tradizionali della logica giuridica,
qualli 'argumentum a simili, a pari, a maiori, a minori, a contrariis, e cosi via, cui possono aggiungersi
anche alcuni tipi di argomenti tratti dalla logica generale. Un secondo gruppo, senz’altro il pid ampio,
puo ricompredenre i topoi costituiti da principi generali del diritto, sia tradotti in norme positive che
come regola standard di valutazione, dalle massime tratte dai precedenti giurisprudenziali o dagli
orientamenti dottrinali, dalle nozioni del senso comune relative a fenomine non giuridici, da criteri di
valutazione etica, economica e sociale consolidati nella communis opinio, e cosi via. Un terzo gruppo,
infine, pud essere costituito da espedienti argomentativi di natura pit prettamente retorica, ossia diretti
essenzialmente a suscitare un consenso non razionalmente mediato, come ad es. la citazione del
caso limite in funzione emotiva, la reductio ad absurdum pure in funzione e,otiva, I'argumentum ex
auctoritate, ecc.” (TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 181).

666 Nicola Mannarino bem resume a ideia da relagdo entre motivacdo e maximas de experiéncia: “Il
giudice non ha solo I'obbligo di decidere la controversia valutanto correttamente le prove mediante
appropriate massime di esperienza, ma ha anche I'obbligo di motivare em conformita al decisum
esplicitandone le ragioni per rendere possibile il controlo del suo convincimento. L’obbligo di
motivazione quindi puo dirsi propriamente adempiuto se il ragionamento giustificativo a attendibile nel
suo contenuto anche perché si fonda su massime che, adeguate e pertinenti al caso di specie, siano
credenze condivise dalla comunita sociale o comunque condivisibili e come tali intersoggettivamente
valide” (MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 313).

667 A diferenciacédo é ressaltada por MANNARINO, Nicola. Ibidem, p. 170.
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Também no ambito da argumentacdo, o contexto dialogal, de certo modo,
sobressai nas ideias de Chaim Perelman.®® Segundo o jusfilésofo, o “método
dialético, tal como se manifesta do dialogo, apresenta a particularidade de que nele
as teses examinadas e as conclusfes adotadas ndo sdo evidentes, nem fantasias,
mas representam opinides que, em determinado meio, sdo consideradas mais
sblidas. E esse aspecto da argumentacdo dialética que permite considerar os
interlocutores dessa espécie de dialogo ndo como simples defensores de seu ponto
de vista pessoal, mas como expresséo da opinido ‘razoavel’ de seu meio”.6%9

N&o por menos, a sua tese central € a de que o raciocinio do juiz ndo possuli
natureza légico-demonstrativa, mas retérico-argumentativa.6’°

Assim, novamente segundo as palavras de Perelman, a “retérica (...) difere
da l6gica pelo fato de se ocupar ndo com a verdade abstrata, categdrica ou
hipotética, mas com a adesdo. Sua meta é produzir ou aumentar a adesdo de um
determinado auditério a certas teses e seu ponto inicial sera a adesao desse
auditério a outras teses”.®’! Afinal, se os “argumentos retéricos ndo estabelecem
verdades evidentes, provas demonstrativas, e sim mostram o carater razoavel,
plausivel, de uma determinada decisdo ou opinido”, €& “fundamental, na
argumentacéo, a referéncia a um auditério ao qual se trata de persuadir”’.5’2 Essa é a
razao pela qual Chaim Perelman, juntamente com Lucie Olbrechts-Tyteca, define o
“auditério” como “o conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua
argumentagdo”,®’® sendo que é “ao auditério que cabe o papel principal para
determinar a qualidade da argumentag&o e o comportamento dos oradores”.674

Mais especificamente, conforme essa teoria, ha basicamente trés espécies
de auditério: o primeiro é o auditorio universal, “constituido pela humanidade inteira,

ou pelo menos por todos os homens adultos e normais”; “o segundo formado, no

668 ATIENZA, Manuel. As Raz6es do Direito: teorias da argumentagéo juridica — Perelman, Toulmin,
MacCormick, Alexy e outros. Op. cit. p. 84.

669 PERELMAN, Chaim. Retéricas. Traduzido por Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 53.

670 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales, Op. cit. p. 260-
261.

671 PERELMAN, Chaim. Retoricas. Op. cit. p. 70.

672 ATIENZA, Manuel. As Raz6es do Direito: teorias da argumentagéo juridica — Perelman, Toulmin,
MacCormick, Alexy e outros. Op. cit. p. 84.

673 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo: a nova retorica.
Traduzido por Maria Ermantina Galvao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 22.

674 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo: a nova retorica.
Op. cit. p. 27.
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dialogo, unicamente pelo interlocutor a quem se dirige; o terceiro, enfim, constituido
pelo préprio sujeito, quando ele delibera ou figura razdes de seus atos”.6”®

Em assim sendo, ou seja, considerando que é o auditorio que ira determinar
a qualidade da argumentacdo e o comportamento dos oradores, e diante das
espécies de auditérios, Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca referem que a
argumentacao persuasiva “pretende valer sé para um auditorio particular’, enquanto
que a argumentac&o convincente é voltada para “a adesdo de todo ser racional”.67®

Em razdo disso tudo, um argumento forte, conjuntamente com uma boa
motivacao, seria capaz de convencer um auditdrio universal, ultrapassando, na visdo
analisada, a mera persuasdao, pois esta, como destacado, é dirigida para o auditério
particular. Como nao poderia deixar de ser, tudo isso reflete na motivagéo judicial,
pois o juiz, no momento de construir a ratio decidendi, deve se comportar como se
dirigisse sua atencdo para o auditério universal.t”’

Além disso, também ha referéncia de que quem efetivamente quer
convencer a todos, deve ser imparcial, rebatendo os argumentos contrarios.®’®¢ Com
isso, percebe-se que a argumentacao retdrica coloca em evidéncia a imparcialidade,
0 que, como se sabe, € imprescindivel na construcdo da motivagéo judicial pelo
julgador.67®

Ainda, uma das caracteristicas da argumentacao é a de que a concluséo é
reivindicada pelo orador como algo que deve encerrar o debate, embora o auditério
ndo seja obrigado a aceita-la®®® — concepcgédo essa que vai ao encontro da decisdo

judicial. Afinal, parece ndo haver divida de que a sentenca, em Ultima analise, do

675 |hidem, p. 33-34.

676 |bidem, p. 31.

677 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales, Op. cit. p. 261.
678 Robert Alexy, ao analisar a teoria de Perelman, refere: “Quem atua com parcialidade, desde que
sincero, convence aqueles entre os quais ele se encontra. Quem quer convencer a todos, deve ser
imparcial. Isto pressupde que ele apresenta também 0s respectivos contra-argumentos. A regra que
rege é audiatur et altera pars” (ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da justificacéo juridica. Traduzido por Zilda Hutchinson Schild Silva. 2.
ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 176).

679 Afinal, “En un Estado democrético y de derecho la confianza en el correcto ejercicio de la funcion
jurisdiccional, esto es, en el buen hacer de los jueces y magistrados, es basica para alcanzar el
adecuado clima de paz social y convivencia pacifica entre sus ciudadanos. En consecuencia, una
sociedad que desconfie de la ecuanimidad, objetividad o rectitud de juicio de las personas
encargadas de administrar justicia estd4 destinada, irremediablemente, a sufrir continuas y graves
tensiones que pueden incluso, en Ultima instancia, poner el peligro la propria existencia democratica
del Estado” (PICO | JUNQY, Joan. La Imparcialidad Judicial y sus Garantias: la abstencion y la
recusacion. Barcelona: José Maria Bosch, 1998, p. 17).

680 REBOUL, Olivier. Introduc¢ao a Retérica. Op. cit. p. 97.
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ponto de vista argumentativo, pretende colocar fim a discussdo, embora as partes
possam se irresignar a respeito.

Apesar disso tudo, a teoria carece de critérios objetivos acerca da estrutura
da argumentacdo a ser realizada, pois inexiste qualquer indicacdo acerca dos
critérios para se distinguir um argumento fraco daquele considerado forte.8!

Também a prépria questdo do “auditério universal’, que, como se viu, &
central na tese de Perelman, € objeto de controvérsia. Por um lado, do ponto de
vista metodologico, ha referéncia de que ndo se pode qualificar como racional a
argumentacdo somente porque é aceita pelo auditério universal, mas que, se a
argumentacdo € racional, entdo é vdlida para todo e qualquer tipo de auditério
disposto a servir para um consentimento racional. De outro lado, o conceito de
auditorio universal se revela como a manifestagdo de uma ideologia “conformista e
conservadora”, pois se esta depende do consentimento do auditorio, entdo se trata
de uma ideia de racionalidade que opera como um simples e puro reenvio a pré-
juizos e lugares comuns,®®? néo se diferenciando, na pratica, da critica dirigida ao
método tépico-argumentativo.

De qualquer modo, é inegavel que a argumentacao retérica, ao demonstrar
que o raciocinio decisoério, tampouco a motivacdo, sdo constituidos por estruturas
eminentemente dedutivas fechadas e formais, ganha espacos nao légicos do
raciocinio justificativo.683

Apesar de ndo ser possivel uma completa analise da teoria da
argumentacéo juridica no Direito, dada a amplitude do tema®“, o que demandaria,
portanto, andlise exclusiva do tema, do que se expds, é certo que a andlise
argumentativa da sentenca deve partir eminentemente do contexto dialogal. Ora, se,
conforme corretamente ja foi observado pela doutrina, “o discurso deve ser
intersubjetivamente controlavel a partir da invocacdo de razdes relevantes que
conduzam ao maior grau possivel de aceitacdo racional da decisdo, dado que o
escopo da justificagdo esta justamente em conduzir a partir dai a um grau

significativo de aceitagdo da decisdo”®®®, é mediante uma relacdo dialética, com a

681 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 263.
682 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 201.

683 |hidem, p. 203.

684 Para se perceber isso, basta ver, por todos, a obra de ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito:
teorias da argumentacao juridica — Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy e outros, passim.

685 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Op. cit. p. 26.
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consideracdo das opinides (hipéteses) aventadas pelas partes, que sera possivel
chegar a uma concluséo.

Aqui, portanto, devem ser retomadas as consideracdes anteriormente
referidas acerca do ambiente democratico que deve permear o processo, com todas
as suas implicagdes.

Afinal, somente com amplo didlogo entre todos os sujeitos do processo,
com a correspondente participacdo das partes e do juiz, ou em termos mais
especificos, mediante a colaboracdo processual (que é inerente ao Estado
Constitucional®® e prépria de uma comunidade de trabalho®’) na construcédo da
decisdo judicial, que a motivacdo da sentenca sera sobretudo mais cognoscivel
(indo ao encontro, ao fim e ao cabo, da seguranca juridica), tendo em vista a
necessidade de manifestacdo sobre todos os pontos decisivos para a resolucédo da
controvérsia®®®, de modo que, conforme Daniel Mitidiero, “o 6rgdo jurisdicional tem
de considerar seriamente os fundamentos deduzidos pelas partes, ndo podendo se
omitir no que concerne as razdes constantes de seus arrazoados”.?®® Nesse
particular, a propésito, o novo Codigo de Processo Civil € paradigmatico: o seu art.
489, 81° 1V, estabelece que a decisdo judicial, seja ela decisdo interlocutéria ou
sentenca, ndo sera considerada fundamentada se “ndo enfrentar todos os
argumentos®® deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador”.

Trata-se de recuperar, portanto, conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
o “valor essencial do dialogo judicial na formagao do juizo, que ha de frutificar pela
cooperacao das partes com o 6rgdo judicial e deste com as partes, segundo as

regras formais do processo”. Como consequéncia, “tal ideia implica que a sentenga

686 Sobre isso, ver MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais,
I6gicos e éticos, passim; GROSS, Marco Eugénio. A colaboracdo processual como produto do
Estado Constitucional e as suas relag6es com a seguranca juridica, a verdade e a motivagao
da sentenca. Op. cit. p. 116-125.

687 | AUMEN, Hans-Willi. Das Rechtsgespréch im Zivilprozess. Kdln: Carl Heymanns, 1984, p. 108;
WASSERMANN, Rudolf, Der Soziale Zivilprozess. Neuwied und Darmstadt: Herman Luchterhand
Verlag, 1978, p. 97 e GREGER, Reinhard. Cooperacdo como principio processual. Traduzido por
Ronaldo Kochem. In: Revista de Processo, ano 37, v. 206, abr. 2012, p. 124; GROSS, Marco
Eugénio. A colaboracao processual como produto do Estado Constitucional e as suas relacfes
com a seguranca juridica, a verdade e a motivacdo da sentenca. Op. cit. p. 122.

688 EVANGELISTA, Stefano. Motivazione della sentenza civile. In: Enciclopedia del Diritto, Milano:
Giuffre, v. XXVII, 1977, p. 164.

689 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. Op.
cit. p. 155.

690 Apesar de que, como serd demonstrado mais abaixo, 0 correto seria ter se empregado o termo
“fundamentos”, e ndo “argumentos”.
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final s6 pode ser o resultado do trabalho conjunto de todos os sujeitos do
processo”.5%! Especificamente, a motivacdo, que, conforme ja foi dito, se apresenta
como ultima expressao do contraditorio e, por consequéncia, de demonstracdo da
influéncia das partes no convencimento do juiz,%%? apresenta-se como ato de
comunicacgdo com as partes.5%3

De outro lado, imp&e-se igualmente a andlise da argumentacao justificativa
da sentenca.

Inicialmente, deve-se ter presente a ideia de que ha dois polos a serem
observados na sentenca: os motivos de uma decisao e as razfes que a sustentam.
Os motivos sdo estados mentais que levam o juiz a ter uma crenga (convencimento),
sustentar uma tese ou decidir; as razdes, de outro lado, sdo enunciados que
servem publicamente como sustentacao ou justificacdo de uma tese ou decisdo. Dai
porque motivagdo, de per si, é a exposicéo das razdes, e ndo dos motivos.5%

Logo, a motivacéo, contida na sentenca objetiva, antes de tudo, justificar.
Alias, justificacé@o é a esséncia da motivagao, pois € também um discurso justificativo
constituido por argumentos racionais.5%

Assim, ndo ha como realizar diferenciacdo entre motivacdo e justificacao,
como, porém, assim faz Stefano Evangelista, quando afirma que “a parte expositiva

das circunstancias de fato e de direito que determinam os motivos” possui a

691 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 165.

692 Afinal, “os fundamentos da decisdo ndo podem se omitir sobre as razées com que as partes
defenderam suas posicdes no conflito submetido a resolugéo judicial’ (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Juiz e partes dentro de um processo fundado no principio da cooperacdo. In: Revista
Dialética de Direito Processual, n. 102, set. 2011, p. 73).

693 Essa também é a conclusdo de Tercio Sampaio Ferraz Jr, embora a referéncia seja a respeito da
decisdo, e ndo propriamente da motivacdo. O autor refere que “a decisdo € um processo de
aprendizagem. Decidir € uma acdo humana e qualquer acdo humana ocorre numa situagado
comunicativa. Falar, sorrir, chorar, correr sdo comportamentos que, quer queiram, quer ndo, dizem
algo a outrem. Constitui um axioma conjectural da teoria da comunicagdo o pressuposto de que o
comportamento € comunicacao, é troca de mensagens e que a comunicagdo nao tem contrario: é
impossivel ndo se comunicar. Quem, por algum modo, ndo se comunica ‘comunica que nao se
comunica’. A decisdo, portanto, é ato de comunicacdo. E acdo de alguém para alguém. Na decisdo
juridica temos um discurso racional. Quem decide ou que colabora para a tomada de decisao apela
ao atendimento de outrem” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Op.
cit. p. 299). Ainda sobre a motivagcdo como ato de comunicacdo, ver TARUFFO, Michele. La
Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 108, o qual acrescenta, acertadamente, que a
comunicacao ndo é somente para com as partes, mas também para com o publico em geral.

694 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Op. cit. p. 237.

695 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazione. In: Revista de Processo, ano 32,
n.151, set. 2007, p. 237.
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denominacdo de “justificagdo”, enquanto que a “parte expositiva da atitude
psicolégica” convém ser tecnicamente denominada de “motivagao”.6%

Ora, conforme restou analisado, a sentenca, sendo verdadeiro raciocinio
juridico, € sobretudo o discurso por meio do qual se argumenta (justifica) a
conclusdo tomada, sendo a motivagdo, precisamente, que possui essa funcdo, ou
seja, de justificacdo da tese adotada.

Do mesmo modo, inviavel a confusdo entre “explicacao” e “justificacao”,
sobretudo porque somente este Ultimo é que esta inserido no contexto da
motivacéo.%’

Nada obstante, sustenta-se, por exemplo, que “o juiz deve explicar, na
sentenca, a origem e as raz6es da sua conviccdo, demonstrando, ainda, que ela é
bastante ou ndo para a procedéncia do pedido”®®® ou mesmo que “a sentenca é
fundamentalmente explicacdo da decisiao”.6%°

A questdo, contudo, é mais complexa.

A justificacdo € conceito mais amplo e que melhor caracteriza a motivacao
da decisdo judicial, pois deve ser compreendida fundamentalmente como algo a
posteriori, enquadrando a motivagao precisamente no “contexto justificativo”. Ora, a
motivacdo é destinada a justificar as escolhas, que pressupdem ja ocorridas.’°

Em outros termos, conforme ja foi dito na nota introdutéria deste trabalho,
enguanto o raciocinio decisorio (“context of discovery”) é o procedimento que conduz
para a formulacdo de uma determinada solucdo de um problema, o raciocinio

justificativo (“context of justification”) tem o intuito de demonstrar a validade de tal

6% EVANGELISTA, Stefano. Motivazione della sentenza civile. Op. cit. p.161.

697 Esse também é o posicionamento de Manuel Atienza, ao referir que “os d6rgaos jurisdicionais (...)
ndo precisam explicar as suas decisfes; o que devem fazer € justifica-las” (ATIENZA, Manuel. As
Razbes do Direito: teorias da argumentagéo juridica — Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy e
outros. Op. cit. p. 22).

698 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. p. 261.

699 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Instituciones de Derecho Procesal Penale. Mendoza:
Ediciones Juridicas de Cuyo, 2001, p. 519.

700 TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica. In:
Revista de Processo, ano 32, n. 143, jan. 2007, p. 75. Mais ou menos nesse sentido, afirmam Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart que ha inegavelmente diferenca entre os critérios de
analise probatéria e de decisdo e os argumentos de justificagdo. Ou seja, “quando se pensa na
credibilidade da prova ou mesmo em um critério de deciséo, realiza-se um raciocinio que se coloca
frente a duas opc¢bes e deve escolher uma delas, ao passo que, quando se esta diante de um
raciocinio justificativo, ndo ha mais o que escolher, pois é apenas necessario justificar, através de
argumentos, os raciocinios que antes foram feitos” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Prova. Op. cit, p. 272).
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solucéo, justificando-a.”®* Dai a conclusdo de Tomas-Javier Alistre Santos no
sentido de que, ao se entender que a motivacdo é explicacdo, ndo se leva em
consideracéo a distincdo fundamental entre os dois contextos antes mencionados.’%?

Aproximadamente na mesma direcao, Sergi Guasch Fernandez lembra que,
‘com a distingdo do contexto de descobrimento e do contexto de justificacdo, é
possivel conceber a motivacdo das sentencas como a justificacdo da decisédo
tomada”; deste modo, ndo se pode “dizer que a motivagdo seja um simples
expediente explicativo. Fundamentar ou justificar uma deciséo é diferente de explica-
la”. Afinal, “enquanto para fundamentar € necessario dar razées que justifiquem um
curso de acao, a explicagdo requer a simples indicacdo dos motivos ou
antecedentes causais de uma agdo”.’%3

Diga-se mais: a prevalecer a tese de que motivacao é explicacdo, corre-se o
risco de se adotar a concepcédo psicologica da motivacdo, o que é de ser evitado.
Com efeito, pouco importa a descricdo das razdes ou dos motivos que induziram o
magistrado a decidir de determinada maneira.”%* Afinal, é inviavel se inteirar
externamente acerca do que e quando (antes ou depois da decisdo) passou pela
mente do juiz; sobretudo, a tese da concepc¢do psicoldgica da motivacdo carece de
fundamento ao se analisar a composicao dos tribunais: afinal, certamente seria dificil
uma motivagdo unitaria que refletisse diferentes itinerarios mentais de cada
magistrado que participou do julgamento.”®

Igualmente, se assim for, ocorrera aquilo que classicamente foi definido por
Ennio Amodio como fallacia mentalistica, o que justamente vincula a ideia da
motivacdo com o campo psicologico. Isso, por sua vez, pode levar a fallacia
descrittivistica, para quem o juizo obedece a canones rigorosamente l4gicos ou, no
outro extremo, a fallacia irrazionalistica, em que o juizo € eminentemente um “ato
intuitivo”, com “componentes aldgicos”.”®

Ndo € por menos, portanto, que o0 contexto de justificacdo ndo esta

preocupado sobre o modo como se chegou ao descobrimento (a adogdo da

01 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 214.

702 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacién de las Resoluciones Judiciales. Op. cit. p. 239.
703 FERNANDEZ, Sergi Guasch. El Hecho y el Derecho em la Casacion Civil. Op. cit. p. 447-448.
704 Vide, a proposito, o que foi referido na nota de rodapé 650.

705 SALAVERRIA, Juan lgartua. La dimension dialéctica (y sus consecuencias) en la motivacion de las
sentencias. In: Revista Vasca de Administracion Puablica, n. 50, ene./abr. 1998, p. 185-186.

706 AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. In: Enciclopedia del Diritto, Milano: Giuffre,
v. XXVII, 1977, p. 214.
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decisdo), sendo acerca da maneira como se justifica o descobrimento ou a
decisdo.””’

Também em razéo disso tudo ndo se pode confundir a “légica do juizo” com
a “légica da motivacao”. De fato, a primeira, “significa racionalidade da escolha
valorativa” e € de trés ordens: “a) a escolha dos valores como diretriz da valoracgéo;
b) a valoracdo como formulacdo do juizo com base nos valores escolhidos como
diretriz; ¢) a colocacgao dos juizos de valores no conjunto do raciocinio decisério”, o
gue se tentou formular na primeira parte deste trabalho. De outro lado, a logica da
motivacao, “que significa justificagdo de tal escolha”, compreende: “a) justificacdo da
escolha dos valores que guiam o raciocinio; b) justificacdo do préprio juizo de valor;
c) justificacdo das consequéncias que 0 juiz obtém, para a decisdo, do juizo de
valor”. 708

Além disso, outra questdo precisa ser analisada: o que caracteriza uma
justificacao?

Neil MacComrick fornece elemento interessante a respeito. Segundo ele, de
um modo geral, justificar um ato significa mostrar a sua correcdo (to show that is
right). E isso, por sua vez, significa demonstrar que o ato necessariamente deveria
ser praticado, ou que tinha que ser feito, dadas as caracteristicas do ato e as
circunstancias do caso.”%®

Ora, naquilo que nos interessa, isso quer dizer que a justificacdo significa a
demonstracao (ou pelo menos a sua tentativa) da correcéo da decisdo adotada pelo
juiz. Caso contrario, o discurso justificativo empreendido pelo julgador ficaria oco,
vazio. Com efeito, é 6nus do juiz a tentativa de demonstrar o acerto de suas
convicgbes, com base naquilo que foi discutido e produzido durante o iter
processual, nada obstante a margem de subjetividade sempre presente a respeito
do convencimento.

Definido, pois, o carater justificativo da motivacdo da decisdo judicial,
importa destacar que, de acordo com Jerzy Wréblewsky, h& dois tipos de

justificacdo: a interna e a externa. A primeira “lida com a validade das inferéncias a

707 SALAVERRIA, Juan lgartua. La motivacion de las sentencias. In: Revista Vasca de
Administracién Pablica, n. 31, sep./dic. 1991, p. 145.

708 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 147-148. Também sobre o
assunto, ALISTE SANTOS, Tomas-Javier. La Motivacion de las Resoluciones Judiciales. Op. cit.
p.242.

709 MACCORMICK, Neil. Rethoric and the Rule of Law: a theory of legal reasoning. Op. cit. p. 98.
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partir das premissas da deciséo legal consideradas como conclusdo. A decisao em
questdo € internamente justificada se as inferéncias sdo validas e se a solidez das
premissas nado sao testadas”; a justificacdo externa, por sua vez, “testa ndo so a
validade das inferéncias, mas também a solidez das premissas.”:® Em termos mais
objetivos, na “justificacdo interna verifica-se se a decisdo segue logicamente as
premissas que se expdem como fundamentagéo; o objeto da justificacdo externa € a
correcdo destas premissas”.’!!

Significa dizer, no plano processual, isto €, na motivacao da deciséo judicial,
que a justificacdo interna diz respeito a conexao légica entre as premissas de direito
e de fato’'?, ou seja, a operacgdo realizada em funcdo do nexo de correspondéncia
entre a fattispecie concreta averiguada e a fattispecie legal que € individuada por
meio da interpretacdo da norma que se aplica para decidir a controvérsia.”*® Dai
que, por Obvio, deve haver correspondéncia entre aquilo que foi faticamente
averiguado e verificado pelo juiz e o tipo legal por ele invocado.

Ja a justificacdo externa diz respeito a justificacdo da escolha das premissas
a partir das quais é derivada a decisao final. Mais especificamente, a justificacédo
externa da premissa de fato da deciséo diz respeito as razdes pelas quais o juiz
reconstruiu e averiguou de determinada maneira os fatos da causa, as quais sao
relativas as provas que o juiz se baseou para decidir acerca da veracidade ou
falsidade do fato. Portanto, a justificativa externa da averiguacdo do fato implica a
necessidade do juiz fornecer argumentos racionais relativos a maneira pela qual
valorou a prova, bem como as inferéncias logicas por meio das quais ele chegou as
conclusdes sobre os fatos da causa.’** Além disso, a justificacdo externa da
premissa de direito reclama que o juiz desenvolva argumentos que deem
sustentacao a escolha relativa a norma que foi considerada aplicavel como regra da
decisdo do caso concreto, bem como a interpretacao que foi adotada em relacao a

norma.’1>

710 WROBLEWSKY, Jerzy. Legal decision and its justification. Op. cit. p. 412.

711 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Op. cit. p. 217-218.

12 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazione. Op. cit. p. 238.

713 |dem. La motivazione della sentenza. In: Revista Genesis de Direito Processual Civil, n. 31,
jan./mar. 2004, p. 183.

714 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazione. Op. cit. p. 238.

715 |Jdem. La motivazione della sentenza. Op. cit. p. 183.
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3 A SIGNIFICACAO DA MOTIVACAO NO PLANO DOS FATOS: A RELACAO
ENTRE PROVA E MOTIVACAO E A MOTIVACAO COMO DISCURSO
PROBATORIO RACIONAL

A questdo comeca a se encaminhar para a relagdo entre a motivacao e o
modelo do juizo de fato. Precisamente, o que deve ser analisada € a significagéo,
neste contexto todo, da motivacéo sobre os fatos, levando-se em consideracédo tudo
0 que ja foi dito sobre a fundamentacéo e a funcdo da motivacdo, bem como sobre a
justificacao.

A constatagdo de Perfecto Andrés Ibafiez bem coloca em evidéncia a
relevancia do ponto: “é na reconstru¢ado ou na elaboragdo dos fatos onde o juiz é
mais soberano, mais dificiimente controlavel, e onde, portanto, pode ser (...) mais
arbitrario”.”16

E isso ndo poderia ser diferente, mormente porque vigente, como se sabe, 0
livre convencimento motivado. Nada obstante, a sua propria denominacéao ja revela
o bésico: o livre conhecimento deve ser motivado, o que esta previsto no ja
mencionado art. 131 do CPC, que refere que o julgador devera “indicar, na
sentenga, os motivos que Ihe formaram o convencimento”, redagdo essa que foi
praticamente reiterada no art. 371 do novo Codigo de Processo Civil.

Alids, o legislador expressamente prevé a necessidade de motivacédo acerca
das questdes faticas. Assim, por exemplo, o art. 381, lll, do Cddigo de Processo
Penal, prevé que a sentenga devera conter “a indicagdo dos motivos de fato (...) em
que se fundar a decisdo”. O art. 458, Il, do CPC, aduz ser requisito da sentenca os
“fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato”, o que também foi
reiterado no art. 489, I, do novo CPC."/

Desse modo, absolutamente sem sentido a averiguacdo e verificagcdo dos
fatos se ndo ha sua conexdo com a exigéncia de motivagdo, ou mais

especificamente com a explicitacdo das razbes acerca da averiguacéo e verificagao

116 IBANEZ, Perfecto Andrés. Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal. In: Doxa,
n. 12,1992, p. 261.

717 Embora, no caput do mencionado artigo do novo CPC, ndo ha mais referéncia aos “requisitos
essenciais da sentenga”, sendao aos seus “elementos essenciais”. Alids, o uso do vocéabulo
“requisitos” no atual Codigo de Processo Civil é criticado por José Carlos Barbosa Moreira, pois,
segundo ele, requisitos “sdo qualidades, atributos, que se expressam por meio de adjetivos”, razédo
porque aduz que na realidade o art. 458 efetivamente trata de “elementos” (BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O que deve e o que ndo deve figurar na

sentenca. Op. cit. p.117).
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das hipéteses faticas arguidas pelas partes, sob pena de todo o processo ser
discricionario, subjetivo e arbitrario’'8, nada obstante o modelo probabilistico do juizo
de fato proposto neste trabalho, o qual pretende conferir uma racionalidade ao
convencimento do juiz para a tomada da decisao.

Mesmo assim, a verdade € que de nada adianta o contexto de descobrimento,
ou seja, a adocao da decisao, ser de todo racional, se posteriormente ndo houver a
necessidade de justificacdo das escolhas realizadas. Caso fosse assim, cairia por
terra inclusive a proposta realizada na primeira parte deste trabalho — e dai porque a
guestdo da racionalidade e arbitrariedade reside especificamente na justificagcéo,
pois é somente a partir dela que isso podera ser aferido.”*®

Em sintese: o dever de fundamentacdo, até mesmo pelo que se expds até
aqui, envolve a obrigatoriedade de a decisdo ser racionalmente justificavel; assim,
deriva-se a partir do dever de fundamentacédo, que se estende para a averiguagao
dos fatos, que esta (a averiguacdo dos fatos) ndo pode ser arbitraria, sendo com um
fundamento compreensivel, a partir das provas obtidas’?° - residindo neste ponto,
especificamente, a relacdo entre prova e motivacdo. Ha, portanto, um nexo entre o
discurso justificativo e questdes epistemologicas: ou seja, ndo basta o juiz acreditar
gue tenha razfes (epistémicas) para aceitar determinada hipétese fatica, sendo que
efetivamente tenha razfes (epistémicas) para aceitar a proposicdo fatica ou, em
outras palavras, que a hipétese fatica esteja justificada.”?!

Essa relacdo epistemoldgica/justificativa € fundamental para distinguir
agueles fatos que o juiz considera como provados daqueles fatos que efetivamente
estdo comprovados no processo judicial. Sdo dois fendmenos distintos e que podem
ocorrer de forma conjunta, assim como também pode o julgador considerar que p
esta provado, embora néo esteja, ou vice-versa.’??

Desse modo, o brocardo popular de que “os fatos se explicam por si s6” nao

tem lugar na motivacao judicial. Ao contrario, os fatos devem ser levados a sério

18 Semelhante referéncia é feita por GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho:
bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 175.

79 Juan Igartua Salaverria ja anotou: “La decision podra ser justa/injusta, legal/ilegal, etc., pero la
racionalidad/arbitrariedad se sitia en la érbita de la justificacion” (SALAVERRIA, Juan lIgartua.
Discricionalidad y motivacion (algunos aspectos teoricos-generales). In: Revista Vasca de
Administracién Publica, n. 64, sep./dic. 2002, p. 96).

720 A constatacdo € de BRINKMANN, Moritz. Das Beweismall im Zivilprozess aus
rechtsvergleichender Sicht. Op. cit. p. 82.

721 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. Op. cit. p. 96.

722 |hidem, p. 97.
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pelo juiz. Nao basta, dessa maneira, a simples indicagdo da ocorréncia ou néao de
determinada hipétese fatica alegada por uma das partes; tampouco basta a
indicacdo genérica das provas ou que determinado depoimento de uma testemunha
confirma o que foi alegado por uma das partes. Na verdade, para cumprir sua funcéo
extraprocessual e endoprocessual e bem satisfazer seu carater justificativo, a
motivacdo deve envolver, nas palavras de Ennio Amodio, as “proposicdes
probatorias” que surgem da assuncgdo dos meios de prova.’??

Sobretudo, se o nucleo do modelo probabilistico do juizo de fato aqui
proposto esta consubstanciado no moédulo da escolha entre as alternativas
possiveis, impde-se que o julgador enuncie de maneira explicita as razdes pelas
quais considera racional que a hipotese fatica “x” foi considerada verdadeira em
detrimento da alternativa fatica “y”, direcionando o discurso justificativo para as
inferéncias probatérias que conferem grau de probabilidade suficiente para a
escolha da hipdtese “x”.7%4

Isso ndo quer dizer que somente pode haver a indicacdo das provas que
convergem para a versao aceita pelo julgador que analisa os enunciados faticos.
Afinal, o juiz também deve voltar sua atencéo no discurso justificativo para aquelas
provas que nao foram suficientes para confirmagdo do enunciado fatico “y”,
mediante a apresentacdo de raz0es que justifiguem a auséncia de confirmacgao
probatéria a respeito.

Por ai comeca a ser percebida a influéncia da probabilidade no discurso
justificativo, o que confirma também a relacdo de complementariedade entre o
contexto do descobrimento e o contexto justificativo.

E claro que se evidencia de maneira muito facil a influéncia da probabilidade
no contexto de descobrimento, isso em razdo fundamentalmente da relacdo entre

prova e verdade. Mas, se o contexto de justificacdo significa, conforme ja foi visto, a

723 AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. Op. cit. p. 208.

724 Semelhante posicionamento é adotado por Michele Tarufffo, mas a partir de premissa diversa. Ele
refere: “la decisione & giusta in quanto si fonda su un accertamento veritiero dei fatti della causa,
certamente non basta ‘enunciare’ questi fatti per stabilire la verita della loro descrizione. Come pure si
€ gia visto, un enunciato puo essere accettato come vero a condizione che sia stato adeguatamente
confermato dalle prove disponibile: inmancanza di questa conformer esso non € né vero né falso, ma
allora non puo costituire un valido fondamento della decisione finale. Dunque gli enunciati che narrano
i fatti principal della causa debbono essere giustificati: devono cioé essere rese explicite le ragioni per
le quali € razionale ritenere che essi siano veri. In altri termini: debbono essere indicate le inferenze
probatorie che attribuiscono gradi adeguati di conferma a questi enunciati” (TARUFFO, Michele. La
Semplice Verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Op. cit. p. 240).
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maneira como se justifica tal descobrimento ou tal deciséo, fica evidente que a
probabilidade também tem seu papel na motivagéo da deciséo judicial.

Por isso, a probabilidade faz com que a motivacdo se apresente como um
discurso probatorio racional.

Explica-se: o controle que se pretende exercer por meio da motivacdo nao é
propriamente sobre a validade e fundamentagédo da decisdo em si, sendo sobre a
validade e fundamentacdo das razbes que o juiz utiliza para que a mesma seja
aceitavel.”?® E a racionalidade desse discurso se refere a possibilidade de fornecer
uma “prestacdo de contas” dos elementos envolvidos no juizo.”?® Dito de outro
modo, “a motivagao do juizo de fato consiste fundamentalmente em argumentar com
a indicacdo de critérios de inferéncia, ou seja, das regras que autorizam passar do
fato constatado (elemento de prova) a afirmacéo sobre a real ocorréncia (ainda que
em termos de probabilidade ou de probabilidade acima de uma duavida razoavel) da
hip6tese fatica debatida no processo (resultado de prova)”.”?’

Mas, para haver essa “prestacdo de contas”, é necessaria a enunciagcao
expressa das escolhas realizadas pelo juiz, mediante a comparacdo com a
alternativa. Ora, a propria ideia de probabilidade envolve, conforme foi visto na
primeira parte deste trabalho, alternativas. Desse modo, ndo pode o julgador, sob
pena de ofensa ao contraditério, somente enunciar as razdes pelas quais entendeu
que no processo tem vez a escolha relativa a hipotese fatica “x”, silenciando acerca
da hipoétese fatica “y”.

Sob certo aspecto, essa ideia se liga com o principio da razdo suficiente (ratio
sufficiens), que significa que “o juiz é livre para escolher o convencimento que lhe é
mais provavel, mas deve fundamenta-lo de forma suficiente, dever que € respeitado
na medida em que sdo observados na valoracdo-base os canones metodolégicos

expressos pelo ordenamento juridico, ou que dele podem ser obtidos”.”?® Ao lado

725 A observagdo é de TARUFFO, Michele. Il controlo di razionalita della decisione fra logica,
retorica e dialletica. Op. cit. p. 76.

726 PASTORE, Baldassare. Guidizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. cit.
p.260.

72T GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es. A Motivacdo das Decis6es Penais. Op. cit. p. 134.

728 A conceituacao é de BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti.
Op. cit. p. 220.
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disso, diante da obrigacdo da motivacdo, somente sera racional aquela escolha que
0 juiz podera desenvolver suficiente motivacgéo.’?°

De fato, de nada adianta a escolha da hipotese “Y”, se o julgador ndo puder
desenvolver suficiente justificativa a respeito, a luz do ordenamento juridico
(justificacdo material), até mesmo porque, como consequéncia, ndo serd possivel
demonstrar que essa justificacdo esta baseada no ordenamento juridico (justificacdo
formal).

Em sintese: a probabilidade conforma tanto o contexto do descobrimento
como o contexto justificativo. No primeiro, de acordo com o que foi visto na primeira
parte deste trabalho, a probabilidade coloca em evidéncia o modulo da escolha entre
as alternativas possiveis, o que da ensejo, ao fim e ao cabo, as diretrizes
probatoérias. No segundo, a probabilidade propicia um discurso probatério racional,
na medida em que € necessaria a justificacdo (levando-se em conta principalmente
a funcdo endoprocessual) tanto das alternativas escolhidas pelo julgador, como
aquela que foi por ele rechacada. A justificacdo, portanto, somente serd completa se
0 julgador efetivamente justificar todas as opg¢des que sdo determinantes para a

adocéo da deciséo.”*

729 De acordo com Nicola Mannarino, “il nesso intimo che lega la motivazione al decisum & poi ben
evidenciato dalla recorrente considerazione secondo cui il giudice, stante I'obbligo della motivazione,
pud operare razionalmente soltanto la scelta che & in grado do motivare” (MANNARINO, Nicola. La
Prova nel Processo. Op. cit. p. 308).

730 ITURRALDE, Victoria. Justificacion judicial: validez material y razones. In: Analisi e diritto 2004, a
cura di P. comanducci e R. Guastini. Disponivel em: <www. http://www.giuri.unige.it>. Acesso em 22
nov. 2014.
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4 O CONTEUDO DO DISCURSO PROBATORIO RACIONAL

Michele Taruffo, em classica passagem constante em sua obra fundamental
sobre a motivacdo da sentenca civil, refere que o “conteiudo minimo essencial’ da
motivacdo é relativo (a) a enunciacdo das escolhas feitas pelo julgador, devendo
haver a individualizacdo das normas e dos fatos aplicaveis e a consequente
qualificacdo juridica; (b) aos nexos de implicacdes e coeréncia entre 0os enunciados
faticos-legais e (c) a justificacdo desses mesmos enunciados de forma racional.”3!

No que aqui nos interessa, a atengcdo deve ser voltada para a justificacao
racional dos enunciados faticos (até mesmo porque é somente a partir disso que o
julgador podera individualizar a norma aplicavel e demonstrar os “nexos de
implicacdes e coeréncia entre os enunciados faticos-legais).

A propésito disso, e conforme a lembranca de Anténio Magalhdes Gomes
Filho,”®> o Cddigo de Processo Penal italiano é esclarecedor, além de conferir
elementos que auxiliam na construcdo de um discurso probatério racional. O seu art.
192.1, por exemplo, refere que “o juiz valora a prova dando conta na motivacédo dos
resultados obtidos e dos critérios adotados”. Ou seja, o “acertamento dos fatos deve
ser extraido ndo somente a partir da explicita referéncia as provas que
fundamentaram o proprio convencimento do juiz mas também a partir da exposicéo
dos critérios em funcéo dos quais o juizo foi formulado”.”32

De fato, o discurso probatério racional ndo pode prescindir da enunciacéo
expressa das diretrizes probatorias adotadas pelo juiz para chegar a deciséo final.
Mas isso ndo pode ser somente em relacdo a valoracdo da prova, conforme faz
referéncia o art. 192.1 do Cddigo de Processo Penal italiano, mas também em
relacdo a admissibilidade da prova, ainda que a justificacdo a respeito ndo ocorra na
sentenca, sendo em decisdo interlocutéria, que igualmente deve observar a
obrigatoriedade de motivacéo, pois, como se sabe, toda e qualquer decisao judicial
deve ser motivada.

Assim, no que se refere a admissibilidade da prova, a justificacdo, em

primeiro lugar, devera ter como objeto a diretriz normativa. Devera o juiz, portanto, a

731 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 467.
782 GOMES FILHO, Antdnio Magalh&@es. A Motivagédo das Decis6es Penais. Op. cit.. p. 122.
733 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 105.
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luz do ordenamento juridico, se manifestar sobre a admissdo ou ndo de determinada
prova.

No gue toca a ilicitude da prova, nada obstante o particular posicionamento
adotado neste trabalho,”3* deve o juiz igualmente referir se, na sua concepgéo, o art.
59 LVI, da Constituicdo Federal, que, como se viu, trata da inadmissibilidade das
provas ilicitas, € principio ou regra. Em se tratando de principio, e havendo colisdo
com outros, devera realizar de forma expressa as devidas ponderacdes, justamente
porque principios sdo mandamentos de otimizacéo, exigindo que algo seja realizado
na maior medida possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas, na
conhecida definicdo de Robert Alexy.”3®

Assim, se o art. 5° LVI, da Constituicho Federal, “também pede
temperamentos”’3¢, devera ser ponderado o principio da prova ilicita com outro com
o qual colide, conforme jA ocorreu no ambito do Superior Tribunal de Justica em
caso envolvendo interceptacdo telefénica de forma ilicita, quando se ponderou, de
um lado, o direito a intimidade e, de outro, o interesse publico.”?’

Acaso para o julgador o texto do art. 5° LVI, da Constituicdo Federal, for
regra, basta verificar se a sua obtencéo infringiu os limites previstos pelo direito e,
caso positivo, aplicar a regra, ou, caso negativo, deixar de aplica-la, mas sempre
com a devida motivagéo.

Especificamente em relacdo as provas atipicas, e considerando que a
controvérsia maior se restringe aquelas produzidas em outro juizo, devera o juiz,

igualmente, manifestar-se sobretudo a respeito da observacédo do contraditorio na

734 Sobre isso, ver supra, item 4.1.1, primeira parte.

735 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traduzido por Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 37.

736 STJ, HC 3982/RJ, Rel. Min. Adhemar Maciel, Sexta Turma, julgado em 05/12/1995, publicado em
26/02/1996.

737 STJ, HC 160.662/RJ, Rel. Min. Assusete Magalhdes, Sexta Turma, julgado em 18/02/2014, DJe
17/03/2014. Assim, consta no voto da relatora, na parte que aqui interessa: “ E sabido que a
intimidade e a privacidade das pessoas ndo constituem direitos absolutos, podendo sofrer restricdes,
guando presentes os requisitos exigidos pela Constituicao (art. 5°, Xll) e pela Lei 9.29696: a
existéncia de indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infracdo penal, a impossibilidade de
producéo da prova por outros meios disponiveis e constituir o fato investigado infragdo penal punida
com pena de reclusdo, nos termos do art. 2° | a lll, da Lei 9.29696, havendo sempre que se
constatar a proporcionalidade entre o direito a intimidade e o interesse publico” E, em relagdo ao caso
concreto, concluiu-se: restou demonstrado que, pelo modus operandi do suposto esquema criminoso,
envolvendo negociacdes internacionais, a interceptacao telefénica era o Unico meio de prova apto a
esclarecer os fatos, especialmente o suposto &nimo associativo entre o0s investigados, em
complementacdo & prova ja colhida na investigagdo procedida pela Policia Federal. Assim, diante
desses elementos, a indispensabilidade da quebra do sigilo telemético tornou-se, igualmente,
inquestionavel”.
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sua producéo, seja no juizo em que a prova foi produzida, seja no juizo para o qual a
prova serda emprestada. Trata-se, como se viu, de componente imprescindivel para a
sua admisséo, de modo que deve haver manifestacdo expressa por parte do juiz.

Mas o julgador igualmente deve fazer referéncia as diretrizes epistemoldgicas
de admissibilidade probatoria.

De fato, inicialmente devera o juiz observar e esclarecer as questdes
controversas. Como se sabe, o art. 331, §2°, do CPC, preceitua: caso nao for obtida
a conciliagdo na audiéncia preliminar, “o juiz fixara os pontos controvertidos (...) e
determinara as provas a serem produzidas”.

Trata-se de “organizagéo prospectiva”, e que vai ao encontro da colaboragao
processual, na medida em que, com a delimitacdo da controvérsia, procura-se
aquilatar o thema probandum, evitando-se decisdo surpresa.”®® Pretende-se, com
isso, que a instrugao da causa tenha “um endereco certo”, com a ciéncia das partes
ndo somente acerca do 6nus probatoério, mas também das provas que deverdo ser
produzidas.”® O art. 357, Il, do novo CPC, é ainda mais esclarecedor e vai ao
encontro dessa ideia: “devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizagao
do processo”, “delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade
probatoria”.

Passada essa fase, devera o juiz, na admissibilidade da prova, justificar a
relevancia da prova admitida. De fato, se, conforme demonstra a praxis, 0 juiz
determina a intimacado das partes acerca do interesse na producdo das provas, 0
gue deve ser feito de maneira justificada, igual 6nus deve recair ao juiz, na admissao
ou inadmissao probatéria, em razdo do corte cooperativo do processo.

Diante das consideracdes anteriormente expostas a respeito da relevancia da
prova,’® entende-se que esta (a relevancia da prova) sera justificada mediante a
demonstracao da relacdo entre o fato que se pretende comprovar (fato controverso)
e 0 meio probatdrio correspondente, que deve possuir potencial demonstracao
acerca da provavel ocorréncia, ou ndo, dos fatos afirmados pelas partes.

Contudo, Antonio Magalldes Gomes Filho, por exemplo, realiza diferenciacao

entre prova pertinente e prova relevante: a primeira seria aquela que “expressa uma

738 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. C6digo de Processo Civil: comentado artigo
por artigo. Op. cit. p. 334.

739 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Op.
cit. p. 133.

740 \Vide supram, item 4.1.2 da primeira parte do trabalho.
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relacdo direta entre o fato sobre o qual versa o meio ou fonte de prova e o fato
objeto de prova no processo (thema probandum)’, enquanto que a segunda nogao
se aplica “a chamada prova indireta, revelando aptiddo do meio ou fonte de prova
para demonstrar um fato secundario, do qual possa ser inferido o fato principal que
se quer demonstrar”.’4!

Também Eduardo Cambi faz a diferenciacdo. Segundo o autor, um fato
pertinente é aquele que “guarda alguma relagcdo com aquilo que esta sendo
discutido no processo (res in iudicium deducta), ndo sendo estranho a causa’;
enquanto um fato pertinente “é juridicamente relevante quando correspondente ao
fato abstramento previsto pela norma aplicavel ao caso concreto, como condi¢céo
para a verificacdo das consequéncias juridicas previstas por essa norma”, de modo
que “os fatos que nao digam respeito a regra juridica aplicavel ao caso concreto sédo
irrelevantes”. Por fim, complementa: “uma prova pode ser pertinente aos fatos da
causa e nao ser relevante para a decisao. Por exemplo, a inspec¢éo judicial pode
mostrar-se desnecessaria depois da realizacdo da prova pericial (art. 442, inc. I,
CPC) ou uma prova pericial pode ser supérflua apés a juntada de laudos técnicos
que esclarecam suficientemente a questdo de fato dependente de conhecimentos
especializados (arts. 420, inc. |, e 427 do CPC)".74?

A diferenciacdo também aparece no common law, mas sob viés distinto:
Mason Ladd, que é citado por Anténio Magalhdes Gomes Filho em nota de rodapé,
faz referéncia ao materiality, que “envolve a conexdo entre a prova oferecida e os
fatos controversos”, enquanto que a relevancia diz respeito a “qualidade probatoria”
da evidéncia.”*®

Contudo, exigir do juiz justificacdo acerca da pertinéncia e relevancia da prova
seria algo redundante.

Afinal, partindo-se da constatacdo de que algo “pertinente” € aquilo que é
“apropriado” e que “relevante” é algo que “importa”, ndo se pode conceber alguma
coisa que seja “pertinente”, mas “irrelevante” ou, de outro lado, “relevante” mas “nao

pertinente”, seja em relagcdo a prova direta, seja em relacdo a prova indireta.

741 GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es. A Motivacdo das Decisdes Penais. Op. cit. p. 125.
742 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Op. cit. p. 264-265.
743 | ADD, Mason. Determination of relevancy. In: Tulane Law Review, v. 31, 1956, p. 84.
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Tanto isso € verdade que Michele Taruffo disserta sobre a relevancia das
provas diretas e indiretas,’** enquanto Joan Pic6 | Junoy, ao tratar do mesmo tema,
faz referéncia a pertinéncia.’*®

Tampouco classificacdo feita por Jason Ladd igualmente pode ser adotada,
sobretudo porque o autor deixa claro que a qualidade da prova somente poderé ser
aferida no processo de valoragao. Ele refere: a “prova pode muito bem ter relagéo
com alguns aspectos do caso conforme alegado e ainda assim ser irrelevante,
porque por meio do processo de valoracdo descobre-se que possui qualidade
probativa insuficiente”.”46

Contudo, a relevancia da prova diz respeito também somente a hipotetizacao
do éxito final da prova. Condicionar a relevancia da qualidade da prova ao processo
de valoracao, significaria confundir os planos da admisséo e valoracdo, o que ja foi
expressamente rechacado neste trabalho.

Em sintese: conforme foi referido por George F. James, em classico ensaio
sobre o assunto, a “relevancia, como a propria palavra indica, (...) existe como
relacdo entre um elemento de prova e a proposi¢cdo que se pretende provar. Se 0
elemento de prova tende a provar ou refutar qualquer proposicao, ela € relevante
para aquela proposicdo”.”#” E isso, portanto, que o juiz devera justificar, decorrendo
automaticamente disso a relacédo entre o objeto da prova e a descricdo da norma
juridica que fundamenta a prestacao jurisdicional pretendida pela parte.”*® Trata-se,
na verdade, de algo inerente a propria relevancia da prova: se o elemento de prova
possui relacdo com aquilo que estd sendo discutido no processo, automaticamente
possui vinculacdo com a hipétese fatica prevista na norma.

Mas o discurso probatdrio racional ndo pode prescindir sobre a motivacéo da
valoracdo da prova.

Contudo, aqui surge um problema: em raz&do da definicdo que se apresentou
acerca da diretriz epistemologica de valoracdo probatoria, ou seja, de que o julgador

deve procurar a verdade independentemente de suas convicgbes pessoais a

744 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 338-339.

745 PICO | JUNQY, Joan. El Derecho a la Prueba em el Proceso Civil. Op. cit. p. 45-48.

746 | ADD, Mason. Determination of relevancy. Op. cit. p. 84.

747 JAMES, George F. Relevancy, probability and the law. In: California Law Review, v. 29, 1941,
p.690.

748 Que também se trata de critério para se verificar a relevancia da prova, conforme REICHELT, Luis
Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p. 310 e também conforme foi mencionado
acima, por Eduardo Cambi.
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respeito da maneira como os fatos efetivamente ocorreram, pode-se questionar a
possibilidade de sua justificacdo. Em termos mais precisos: como, afinal, o julgador
poderia justificar (e demonstrar) que seu espirito € livre na investigacao dos fatos?

Nada obstante, a fim de se evitar o arbitrio, ndo pode haver davidas acerca da
demonstracdo, pelo juiz, da utilizagcdo da diretriz epistemoldgica de valoragdo da
prova.

E claro que ndo pode ser desconsiderado, em primeiro lugar, que o juiz ndo é
imune a influéncias externas, o que inevitavelmente podera influenciar a tomada de
sua decisdo’#°, ou mesmo de pré-conceitos.

Contudo, a diretriz epistemoldgica de valoracdo probatoria vai ao encontro da
imparcialidade subjetiva, que € aquela que se refere a convicg¢do pessoal do juiz em
relacdo ao caso concreto (e as partes).”” De outro lado, do ponto de vista
epistemoldgico, a imparcialidade néo requer que o espirito do investigador (no caso,
0 juiz) tenha a mente absolutamente livre de qualquer crenca, mas requer que nao
haja pré-concepcdes inflexiveis, de que se esta disposto a analisar todas as provas,
e de que podera haver mudanca em relagdo ao julgamento inicial (pré-conceito) se a
prova assim demonstrar.”1

Ora, carece de qualquer sentido, por exemplo, admitir o julgamento de causa
que versa sobre responsabilidade civil por erro médico por juiz que, apesar de as
provas evidenciarem que ndo ha fundamento para a procedéncia do pedido,
entende, de maneira inflexivel, que o médico efetivamente deu causa ao evento
danoso por impericia.

Mas justamente para se evitar isso € que entra em cena a justificacdo da
diretriz epistemoldgica de valoracao probatoria.

Com efeito, a motivacdo da decisdo judicial devera ser coerente com as
provas produzidas nos autos — e ai, especificamente, acaba-se por justificar a
diretriz probatoria ora em analise. Trata-se de concepcdo basica, mas
imprescindivel: a conclusédo do juiz deve ser convergente com as provas aportadas
aos autos. E isso, reitere-se, serd demonstrado (e verificado pelas partes)

unicamente por meio da motivacéo da deciséo judicial.

749 Conforme lembra PICO | JUNOY, Joan. La Imparcialidad Judicial y sus Garantias: la
abstencion y la recusacion. Op. cit. p. 23.

750 |hidem, p. 24.

751 HAACK, Susan. Defending Science — within reason: between scientism and cynicism. Op. cit.
p.170.
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Mas isso somente tera efetividade se o juiz ndo se limitar a fazer referéncia as
provas que confirmam a maneira como reconstruiu os fatos da causa, devendo
também voltar sua atencdo para as provas que, em tese, sdo contrarias a escolha
realizada. Ou seja, se por um lado o juiz deve fazer referéncia as provas que
confirmam a escolha da hipotese “Y”, igualmente devera justificar por que as demais
provas produzidas nao infirmam a hipétese “Y”, que foi acolhida, ou ndo confirmam a
hipétese “X”, que nao foi escolhida.

Para ser objetivo: a motivagdo da diretriz epistemoldgica de valoragdo da
prova impde: a) que a justificacdo da escolha seja feita de forma coerente com as
provas produzidas e b) que haja referéncia tanto em relacdo as provas que
confirmam a hipotese escolhida pelo julgador, como em relacdo as provas que
contrariam a versao adotada pelo julgador.

E bem verdade que essa Ultima obrigatoriedade também é decorrente,
conforme ja se anotou,’®? da diretriz normativa de valoracéo probatéria. Mas, ao se
analisar a justificacdo da diretriz epistemoldgica de valoracdo probatoria, percebe-se
que, justamente para que o julgador demonstre que buscou a verdade
independentemente de suas convic¢des pessoais, deve haver a andlise de todas as
provas, com a respectiva motivagcao a respeito.

Afinal, conforme foi anteriormente demonstrado, é requisito epistemoldgico
imprescindivel da imparcialidade (e de uma genuina investigacao) a andlise de todas
as provas. De outro lado, ndo é compativel com essa concepcdo a analise (e
respectiva motivacdo) somente daqueles elementos probatérios que corroboram a
versao aceita pelo juiz. Ao contrério, isso é atitude compativel com a advocacia, que,
em razao da natureza da atividade, exige que o defensor selecione e enfatize as
provas que lhe favorecem.”3

De qualquer modo, ao mesmo tempo, conforme acabou de ser analisado, isto
também se relaciona com a diretriz normativa de valoracdo da prova. De fato, ja foi
referido, a valoracdo sobre todas as provas é decorrente do direito a prova. Ocorre
que, por sua vez, o direito a prova € garantido por meio de uma justificacdo expressa
e completa sobre todas as provas produzidas.”* E dizer, conforme José Carlos

Barbosa Moreira, que “a analise da prova deve ser abrangente”, ndo bastando “que

752 \Vide supra item 4.2.2, primeira parte.

753 HAACK, Susan. Defending Science — within reason: between scientism and cynicism. Op. cit.
p.339.

754 TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. Op. cit. p. 114.
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0 juiz analise as provas do fato constitutivo produzidas pelo autor”, sendo “também
necesséria a analise das provas produzidas pelo réu em apoio a alegacao de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos”; caso contrario, “a motivagdo estara
incompleta”.”®®

Ora, se o direito a prova equivale ao direito a valoragdo dos meios
probatorios, o juiz tem a obrigacdo de fazer referéncia na motivacdo da decisdo
sobre provas que contrariam 0 Seu convencimento; caso assim nao fosse, o
resultado é que inexistiria direito a prova. Afinal, “ao direito a introducdo de provas
corresponde ndo somente um direito a valoragdo destas, mas sobretudo um direito a
motivacdo que exprima e justifique, de forma expressa e completa, a avaliacéo
realizada, ainda que para reconhecer a sua inidoneidade para a formacdo do
convencimento”.”®® Significativa, alids, é a redagdo do art. 546 “e” do Codigo de
Processo Penal italiano, que estabelece como um dos requisitos da sentenca a
“‘enunciacdo das razdes pelas quais o juiz considera como n&o aceitaveis as provas
contrarias”.

E claro que essa valoracdo devera ser confrontada com todas as hipoteses
faticas alegadas pelas partes. Significa dizer: na motivacdo da decisdo judicial, o
julgador, ao justificar a maneira como valorou todas as provas, deve analiticamente
fazer referéncia a todas as proposicbes das partes, em respeito ao direito
fundamental ao contraditorio.

Com isso, imple-se, ainda, a manifestacdo expressa a credibilidade das
provas. Ora, se (i) o juiz deve se manifestar na motivacao da decisdo judicial sobre
todas provas, seja em respeito a diretriz epistemoldgica de valoracdo da prova, seja
em respeito a diretriz normativa de valoracdo da prova, e se (i) o juiz deve
analiticamente confrontar as hipéteses faticas com a valoracdo do respectivo meio
de prova, é necessaria a manifestacao sobre a sua credibilidade.

Como consequéncia, a questdo se encaminha para a justificacdo das
diretrizes légicas de valoracéo probatoria.

Isso porque ndo ha davidas de que sdo as maximas de experiéncia que

auxiliam na valoracdo da credibilidade do meio de prova. N&o obstante possuir

755 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O que deve e o que ndo deve figurar na sentenca. Op. cit.
p.120-121.
756 GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es. A Motivacdo das Decisdes Penais. Op. cit. p. 130-131.
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outras funcdes,’®” no que aqui nos interessa é justamente a sua relacdo com as
provas, especialmente no que se refere a sua atendibilidade.

A analise da credibilidade da prova é ponto fundamental e que justamente ira
corroborar (conferir fundamentos) para a escolha de determinada hipétese fatica
pelo juiz. Devera o juiz, portanto, na motivacdo da sentenca, demonstrar porque
determinada prova Ihe pareceu mais apta para comprovar a hipotese “Y”, e porque
determinado meio de prova nao infirmou a hipétese “Y” e ndo confirmou a hipotese
“X”. Assim, “em matéria de testemunho, o juiz tomara em consideracdo as
qualidades pessoais da testemunha (idade, acuidade visual e auditiva), 0 modo de
se expressar, a existéncia ou inexisténcia de contradicdes em relagdo ao que diz,
etc.; e indicara na motivacdo da sentenca, analiticamente, as impressdes coletadas
nessas diferentes perspectivas: o conjunto delas deve justificar o valor que o 6rgao
judicial atribuira ao testemunho”.”%®

Cumpre, portanto, a enunciacdo expressa das maximas de experiéncia
utilizadas pelo juiz para tanto, mormente porque na motivacdo de fato, ela se
apresenta como elemento de justificacdo da solucéo escolhida pelo juiz na apuragao
dos fatos.”®

Sobretudo, se a maxima de experiéncia € “onipresente”,’®° a sua referéncia se
mostra necessaria até mesmo para que se possa ter um controle sobre o seu
emprego em relagdo a valoracdo da prova, bem como para se obter um parametro
acerca da correcdo da valoracdo em si. Afinal, a adocao de regras valorativas néo
confirmadas pela experiéncia comum ou cientifica afetam o raciocinio e conferem
menos racionalidade a decisao, a qual é aceitavel na medida em que se fundamenta
sobre proposicdes controlaveis e sobre crencas compartilhadas no mundo fisico e

social.”61

757 Sobre isso, de um modo geral, ver TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile.
Op. cit. p. 519-520, bem com GROSS, Marco Eugénio. A Categoria das Maximas de Experiéncia
no Ambito do Livre Convencimento do juiz e o seu Controle pelo Superior Tribunal de Justica.
Op. cit. p. 52, quando, em sintese, apontou-se que as maximas de experiéncia operam, de um lado,
como instrumento de natureza essencialmente cognitiva no ambito do juizo de fato, consubstanciado
na valoracéo da credibilidade da prova, como conex&o entre o fato conhecido e o fato desconhecido,
bem como no que se refere a escolha, entre as provas conflitantes, daquela que estabelece a
averiguacdo histérica de um fato controverso; e, de outro, como elas operam como instrumento
interpretativo para precisar o significado juridico contido em uma norma.

758 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Prueba y motivacion de la sentencia. Op. cit. p. 111-112.

789 A conclusédo é de TARUFFO, Michele. La Motivazione dela Sentenza Civile. Op. cit. p. 521.

760 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributéario. Op. cit. p. 68.

761 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 314.
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Igualmente, impbe-se a justificagdo acerca da maneira como se valorou os
fatos justamente para que se tenha um controle real e efetivo sobre a coeréncia da
conviccdo formada pelo juiz a respeito da averiguacao dos fatos. Significa dizer: é
por meio da justificacdo apresentada que sera possivel averiguar se a valoracao da
prova, em si, € coerente. De fato, se o juiz, por exemplo, afirma que o depoimento
de testemunha “A” é suficiente para demonstrar que o réu é culpado por ter
abalroado o automével do autor, mas, ao mesmo tempo, afirmar que a testemunha
“A” estava cerca de 100 metros do local do acidente, enquanto que a testemunha “B”
estava mais perto do fato, resta evidenciado que ndo ha coeréncia nesse raciocinio.
Afinal, pela experiéncia comum ordinaria, sabe-se que aquele que estd mais perto
de um acontecimento, tem melhores condicbes de verificar o que efetivamente
aconteceu. Exemplo analogo, alias, é formulado por Piero Calamandrei: “se na
valoracao de respostas contraditérias de diversas testemunhas de diversas idades, o
juiz afirma que os idosos estdo menos sujeitos do que o0s jovens ao enfraquecimento
da memoaria, incorrera com isto num daqueles erros contra a comum experiéncia,
que a pratica se esforca em qualificar sob a qualificacdo de ‘defeito de
motivagao’.”62

Aqui, contudo, deve ser feita uma ressalva: credibilidade da prova difere do
peso da prova. E bem verdade, contudo, que no caso das provas diretas, o grau de
sua credibilidade coincide com seu valor probatério e, como consequéncia,
determina o grau de veracidade do enunciado sobre o fato principal.”®® Neste caso,
como é intuitivo, a justificacdo a respeito, ha motivacao da deciséo judicial, se da a
partir das referéncias empiricas da prova em si.

De outro lado, a situacédo € mais complexa no que se refere a prova indiciaria,
pela razdo de que o fato conhecido (indicio) ndo possui relacdo direta com o fato
principal.”®* Neste caso, contudo, o valor probatério vai ser o resultado da
credibilidade do indicio somada a maxima de experiéncia que se utiliza para se

chegar a presungado, que é o fato desconhecido. Diga-se mais: “a valoragdo do

indicio em si ndo pode ser realizada de modo abstrato, com a simples referéncia as

762 CALAMANDREI, Piero. Massime di esperienza in Cassazione. Rigetto del ricorso a favore del
recorrente. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, v. IV, parte 1, 1927, p. 128.

763 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 140.

764 Nas palavras de Michele Taruffo, em relacdo a prova indireta, “il grado di attendibilita della prova
non equivale al grado di conferma di questa ipotesi, né vale l'inverso; il problema principale a anzi
proprio quello fondamento dell'inferenza dal fato provato al fato definito nell'ipotesi che si trata di
confermare” (TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatto Giuridici. Op. cit. p. 241).
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conclusdes logicamente compativeis com os fatos conhecidos”; deve haver “‘uma
valoracao referente ao contexto do acontecimento, as diversas histérias alternativas
gue realmente emergem a partir da comparacdo das perspectivas concretas das
partes envolvidas no processo.”’%°

A motivacdo, portanto, aqui € mais complexa’®®, porquanto deve haver, em
primeiro lugar, a referéncia expressa sobre a credibilidade da prova indiciaria, com a
devida contextualizacdo do indicio dentre as alternativas possiveis. Em seguida,
impbe-se a manifestacdo expressa sobre a maxima de experiéncia utilizada, pois
somente desse modo € que se possibilitara as partes um efetivo controle sobre a
correcdo da conclusdo adotada em relacdo ao raciocinio empreendido entre o fato
conhecido (indicio) e a presuncéo (fato desconhecido).

Além disso tudo, por meio da motivacao da deciséo judicial, o julgador devera
demonstrar que as provas foram valoradas de tal modo que h& univocidade a
respeito da solucdo acerca da reconstrugcao dos fatos realizada durante o processo
judicial. E isso, por sua vez, possui relacdo direta com a escolha da hipotese mais
provavel, a luz dos elementos de prova constante nos autos.

Como consequéncia, a atengao precisa, agora, ser voltada para a motivagao
acerca da adocao da decisdo e consequente referéncia aos modelos de constatacao
respectivos.

A propdsito, nunca € demasia lembrar: deve haver a enunciacédo expressa, na
motivacdo da decisdo judicial, acerca do modelo de constatacdo utilizado para a
adocdo da decisdo. E a razdo é singela: somente assim é que se permitird um
efetivo controle sobre o método utilizado e eventual impugnacédo caso for utilizado
um standard equivocado.

De outro lado, cabe uma adverténcia: qualquer tentativa de equivaléncia entre
o standard probatério adotado e a exigéncia de motivacdo € equivocada. Mais
especificamente, a “utilizacdo de um standard de maior ou menor exigéncia nada

diz, ou deveria dizer, a respeito da extensdo da motivacdo. A vinculacdo é

765 RUSSO, Vicenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>: I'art. 192 C.P.P. e
la legge 63/2001. Op. cit. p. 170.

766 Tanto que Antbnio Magalhdes Gomes Filho assim se manifesta a respeito do assunto: “fica
evidente a necessidade de um maior empenho argumentativo por parte do juiz ao sustentar, na
motivacdo, a correcdo de todas as operacdes realizadas para chegar ao acertamento da hipétese de
fato debatida no processo. Mas, em contrapartida, € com uma justificacdo completa e congruente que
se podera superar o mencionado déficit de persuasao que normalmente se atribui a prova indiciaria”
(GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A Motivacéo das Decis@es Penais. Op. cit. p. 139).
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totalmente artificial”.’” De fato, conforme andlise precedente,’®® o modelo de
constatacdo a ser utilizado depende dos valores correspondentes que poderéo
sofrer restricdo, especialmente o direito posto em causa. Isso ndo significa, contudo,
que a motivacdo devera ser mais ou menos densa, de modo que “em nenhuma
hip6tese se pode confundir o conteddo e extensdo do dever de motivar com o
pardmetro cognitivo a ser utilizado, simplesmente porque ndo ha& nenhum nexo
necessario entre eles”.”%®

Voltando ao ponto objeto de analise, reitera-se que a justificacdo da diretriz
l6gica de valoracéo probatéria se consubstancia na demonstragdo da univocidade a
respeito da solucédo adotada diante das provas produzidas.

Isso, por sua vez, possui relacdo direta com a justificacdo acerca do modelo
de constatacdo empregado.

Por exemplo, na preponderancia de provas, a justificacdo envolve
fundamentalmente a demonstracdo de que as provas convergem para a
corroboragao da hipétese “Y”, sendo, portanto, mais provavel que ela tenha ocorrido
em face do material probatério existente nos autos’’® (e dai, consequentemente, a
univocidade). J4 na prova acima da davida razoavel, devera ser demonstrada a
inexisténcia de qualquer davida acerca da culpabilidade do réu, enquanto que prova
clara e convincente, deve-se, justamente, justificar a presenca de prova cogente
suscetivel de gerar forte presuncdo acerca da ocorréncia de determinada hipétese
fatica. Derradeiramente, na prova incompativel com qualquer hipétese de inocéncia,
a justificacdo deve se centrar nos indicios, que devem ser robustos, para se
confirmar a condenacao do réu.

N&o se nega que o que acima foi exposto, acerca da relacdo entre modelos
de constatacdo e motivacdo da sentenca, possa parecer basico. Contudo, isso
demonstra, de outro lado, que a motivacao judicial devera ser analitica. Em outros
termos, a motivacdo deve representar uma analise especifica dos elementos de
prova constantes nos autos. Em termos mais precisos: a motivagdo também envolve

a andlise expressa do contetido das provas. E evidente que somente dessa maneira

767 FLACH, Daisson. Dever de motivagdo das decis@es judiciais na jurisdicdo contemporéanea.
Op. cit. p. 110.

768 \/ide, supra, item 4.3, da primeira parte.

769 FLACH, Daisson. Dever de motivagdo das decis@es judiciais na jurisdicdo contemporanea.
Op. cit. p. 110.

71 TARUFFO, Michele. La Prueba. Op. cit. p. 137.
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que o correspondente modelo de constatacdo adotado e exigido seré
suficientemente justificado.

Se, conforme corretamente ja foi percebido, o juiz “tem de explicar por que
ndo |he pareceu convincente a prova produzida pelo autor’’’!, parece nado haver
davidas de que a exigéncia da motivagdo somente restard completa se houver

justificacéo analitica da prova.

71 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O que deve e o que ndo deve figurar na sentenca. Op. cit.
p.121.



CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se expbs até aqui, é possivel verificar que a probabilidade
conforma tanto o contexto de descobrimento como o contexto justificativo; como
resultado disso, tanto o processo de decisao, como o justificativo, fica mais racional.
Contudo, ha outras conclusdes:

1. A verdade, embora ndo seja 0 escopo Unico do processo, é condi¢cao
necessaria para a obtencdo de uma decisédo justa. O que ha, assim, € uma verdade
funcional, em que ha verdadeira valorizagdo do direito probatério e,
consequentemente, da motivagao da deciséo judicial.

2. Deve-se abandonar a expressédo verdade material ou verdade judicial,
pois 0 que se deve perseguir no processo € somente a verdade, pura e simples,
que, ademais, € funcional para a obtencdo de uma decisao justa.

3. O paradigma a ser adotado é a teoria da verdade como correspondéncia;
contudo, a teoria da verdade como coeréncia, em seu sentido fraco, deve ser levada
em consideracao no processo.

4. O contexto do descobrimento trabalha nos dominios do provavel,
havendo, no processo, um “modelo de juizo probabilistico de fato.

5. S&o as seguintes caracteristicas do “modelo de juizo probabilistico de
fato”: (i) valora-se positivamente a verdade, pois, além de possuir relacao direta com
a seguranca juridica, ela é funcional para a obtencdo de uma decisao justa; (ii) ndo
se pode separar completamente o “fato” do “direito”; (iii) no conhecimento judicial
dos fatos, o juiz adota concepc¢do narrativistica (em sentido fraco) e realista, sendo
gue o modelo probabilistico do juizo de fato se desenvolve por meio da
probabilidade indutiva; (iv) o juizo elaborado é eminentemente cognitivista, mas
também argumentativo; (v) a abordagem adotada pelo julgador ser4 eminentemente
atomistica e holistica; (vi) o juiz desenvolve atividade de averiguacao e verificacao;
(vii) ha a formulacdo de diversas alternativas com as respectivas identificacdes de
fato e direito e o juiz realizara individualizacdo de uma solucdo (escolha prética);
(viii) o objeto de prova € objetivo e abstrato, enquanto que o tema de prova é
objetivo e concreto.

6. A partir disso, 0 “modelo de juizo probabilistico de fato” pode ser

conceituado como sendo o0 processo de verificagao e averiguagao realizado pelo juiz
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acerca das hipoteses faticas com base no material probatério disponivel, o que
implica a escolha das alternativas mediante critérios.

7. O nacleo do modelo probabilistico do juizo de fato € o mddulo da escolha
entre as alternativas possiveis.

8. Para ser realizado o processo de escolha, deve-se atentar para as
diretrizes probatoérias que tém vez na (i) admissibilidade probatdria, (ii) valoracdo da
prova e na (iii) adocéo da deciséo.

9. A diretriz normativa de admissibilidade probatoria leva em consideragéo a
autorizacdo pelo sistema juridico a utilizacdo de determinada fonte de prova.

10. A diretriz epistemolégica de admissibilidade probatoria esta diretamente
ligada com a admissdo de toda a prova que ira aportar informacéo relevante sobre
os fatos objetos de analise judicial.

11. A diretriz epistemolégica de valoragcédo probatdria indica ao julgador que
ele deve procurar a verdade, independentemente de suas convicgbes pessoais a
respeito da maneira como os fatos efetivamente ocorreram.

12. As diretrizes normativas de valoracdo probatéria indicam que: (i) o
julgador devera se basear unicamente nos elementos de prova existente nos autos,
com excecdo dos fatos notérios, em respeito ao direito a prova, de modo que a
valoracdo da prova deve ser realizada sobre todas as provas apresentadas pelas
partes; (ii) o julgador devera levar em consideracao todas as possibilidades dignas
de efetivo acontecimento. Ou seja, todas as hipbéteses possiveis devem ser
necessariamente sopesadas pelo juiz, 0 que vai ao encontro do direito fundamento
ao contraditorio.

13. As diretrizes ldgicas de valoracdo probatoria indicam que: (i) a valoragéo
da prova ndo pode dissociar do contexto social em que inserida a atividade judicial,
de modo que sobressaem as maximas de experiéncia,; (ii) a valoracdo da prova deve
se fundamentar em um raciocinio internamente coerente.

14. Na adocdo da decisdo, as diretrizes probatorias se confundem com os
modelos de constatagao, que sao: (i) “preponderancia de prova”, no sentido de que
o0 julgador, para a ado¢ao da deciséao no juizo civel, deve levar em conta a prova que
possui maior peso ou forga de persuasao; (ii) “prova acima da duvida razoavel”,
aplicavel no juizo penal, e que ultrapassa a “alta probabilidade”, concretizando-se,
de um modo geral, quando se alcanca a superagao da duvida; (iii) “prova clara e
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convincente”, aplicada no juizo civel, em casos especiais e mais graves, em que é
necessaria a alta probabilidade; (iv) “prova incompativel com qualquer hipétese de
inocéncia”, aplicada no juizo criminal, cuja valoragao se da unicamente com base
em indicios.

15. A motivacdo das decisOes judiciais encontra fundamento no Estado
Constitucional.

16. A fundamentacdo das decisdes judiciais € meio para a consecucdo da
cognoscibilidade, que € um dos ideais a serem atingidos pela seguranca juridica.

17. No Estado de Direito, a justificacdo possui dois aspectos: o material e o
formal. A intervencdo é materialmente justificada quando ha fundamento juridico e,
de outro lado, ela é formalmente justificada quando se demonstra o fundamento.
Isso significa, no plano processual, que a motivacdo deve ser fundamentada no
direito e, de outro lado, que deve haver a demonstracdo que houve embasamento
no direito.

18. Como decorréncia da dignidade da pessoa humana, do contraditorio e
da colaboracdo processual, a motivacdo deve ser produto daquilo que foi
paulatinamente construido durante o iter processual.

19. Ainda em respeito a dignidade da pessoa, o que faz com que o Estado
sirva ao individuo e ndo o individuo ao Estado, o foco central da motivacdo devem
ser as partes, de modo que o discurso justificativo empregado na motivacdo da
deciséo judicial seja voltado a sua cognoscibilidade.

20. Classicamente, ha duas funcbes da motivacdo da decisao judicial: uma
extraprocessual e outra endoprocessual.

21. A funcdo extraprocessual é referente a controlabilidade democratica
sobre a administracdo da justica, e que se liga, como € facil perceber, com o
principio da publicidade e com a participacdo do povo na administracao da justica;
como resultado, a funcao extraprocessual se liga com a justificacdo material e vai ao
encontro da seguranca juridica, mormente porque possibilta uma maior
confiabilidade (que também é um dos ideais a serem atingidos pela seguranca
juridica) do cidad&o na maneira como é realizada a administracdo da justica.

22. A funcdo endoprocessual consiste em fazer com que as partes saibam
com clareza o significado da decisdo, especialmente na eventualidade de

impugnacgdo, e em permitir ao juizo ad quem a valoragdo adequada dos
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fundamentos da decisdo impugnada. Contemporaneamente, a luz do Estado
Constitucional, a funcéo endoprocessual da motivagéo da deciséao judicial representa
propriamente a justificacdo, perante o individuo, das acdes jurisdicionais do Estado.

23. A analise argumentativa da sentenca deve partir eminentemente do
contexto dialogal, de modo que na motivacdo devera constar manifestacdo sobre
todos os pontos decisivos para a resolucao da controvérsia, o que também acarreta
na ideia de que a motivacao se apresenta como ato de comunicacdo com as partes.

24. Além disso, a justificacdo se apresenta como esséncia da motivacao,
pois é também um discurso justificativo constituido por argumentos racionais. Como
corolario, a justificacao significa a demonstracdo (ou pelo menos a sua tentativa) da
correcdo da decisao adotada pelo juiz.

25. Ha dois tipos de justificacdo: a interna e a externa. A primeira diz
respeito a conexdo légica entre as premissas de direito e de fato, ou seja, a
operacdo realizada em funcdo do nexo de correspondéncia entre a fattispecie
concreta averiguada e a fattispecie legal que € individuada por meio da interpretacao
da norma que se aplica para decidir a controvérsia; a segunda diz respeito as razdes
pelas quais o juiz reconstruiu e averiguou de determinada maneira os fatos da
causa, as quais sdo relativas as provas que o juiz se baseou para decidir acerca da
veracidade ou falsidade do fato.

26. O dever de fundamentacdo envolve a obrigatoriedade de a decisdo ser
racionalmente justificavel; assim, deriva-se a partir do dever de fundamentacéo, que
se estende para a averiguacao dos fatos, que esta (a averiguacdo dos fatos) nao
pode ser arbitraria, sendo com um fundamento compreensivel, a partir das provas
obtidas - e dai, especificamente, a relagéo entre prova e motivacao.

27. Desse modo, o julgador deve enunciar de maneira explicita as razées
pelas quais considera racional que a hipotese fatica “x” foi considerada verdadeira
em detrimento da alternativa fatica “y”, direcionando o discurso justificativo para as
inferéncias probatérias que conferem grau de probabilidade suficiente para a
escolha da hipdtese “x”.

28. Mas o juiz também deve voltar sua atencao no discurso justificativo para
aguelas provas que nao foram suficientes para a confirmacdo do enunciado fatico

y”, mediante a apresentacao de razdes que justifiquem a auséncia de confirmacgao

probatdria a respeito.
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29. A probabilidade faz com que a motivacdo se apresente como um
discurso probatério racional, especialmente porque deve haver a enunciacéo
expressa das escolhas realizadas pelo juiz, mediante a comparagdo com a outra
alternativa. Afinal, a propria ideia de probabilidade envolve alternativas. Desse
modo, ndo pode o julgador, sob pena de ofensa ao contraditério, somente enunciar
as razdes pelas quais entendeu que no processo tem vez a escolha relativa a
hipétese fatica “x”, silenciando acerca da hipotese fatica “y”.

30. Para a motivacdo ser um discurso probatério racional, deve haver
enunciacdo expressa das diretrizes probatorias adotadas pelo juiz para chegar a
decisao final.

31. Em relacado a diretriz normativa de admissibilidade da prova, deve o juiz
referir se, na sua concepc¢do, o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, que trata da
inadmissibilidade das provas ilicitas, € principio ou regra. Em se tratando de
principio e havendo colisdo com outros, deverd realizar de forma expressa as
devidas ponderacbes, justamente porque principios sdo mandamentos de
otimizacao, exigindo que algo seja realizado na maior medida possivel relativamente
as possibilidades faticas e juridicas. Caso for considerada regra, basta verificar se a
sua obtencao infringiu os limites previstos pelo direito e, caso positivo, aplicar a
regra ou, caso negativo, deixar de aplica-la, mas sempre com a devida motivagao.
Referentemente as provas atipicas, devera o julgador se manifestar a respeito da
observacdo do contraditério na sua producdo, seja no juizo em que a prova foi
produzida, seja no juizo para o qual a prova sera emprestada.

32. Em relacéo as diretrizes epistemoldgicas de admissibilidade probatoria,
0 juiz devera observar e esclarecer as questbes controversas. Além disso, devera
justificar a relevancia da prova admitida, o que ocorrera mediante a demonstracao
da relacdo entre o fato que se pretende comprovar (fato controverso) e o meio
probatério correspondente, que deve possuir potencial demonstracdo acerca da
provavel ocorréncia, ou ndo, dos fatos afirmados pelas partes.

33. A motivacado da diretriz epistemologica de valoragédo da prova impde: a)
que a justificacéo da escolha seja feita de forma coerente com as provas produzidas
e b) que haja referéncia tanto em relacdo as provas que conformam a hipotese
escolhida pelo julgador, como em relagdo as provas que contrariam a versao

adotada pelo julgador.
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34. A referéncia a totalidade das provas também é decorrente da diretriz
normativa de valoracdo da prova. Afinal, o direito & prova € garantido por meio de
uma justificacdo expressa e completa sobre todas as provas produzidas.

35. Diante das diretrizes légicas de valoracdo da prova, e porque
diretamente relacionadas com a credibilidade do meio de prova empregado, deve
haver a enunciagdo expressa das maximas de experiéncia utilizadas pelo juiz para
tanto, mormente porque na motivacdo de fato ela se apresenta como elemento de
justificacéo da solucéo escolhida pelo juiz na apuracao dos fatos. Ainda, o julgador
deverd demonstrar que as provas foram valoradas de tal modo que ha univocidade a
respeito da solucdo acerca da reconstrucao dos fatos realizada durante o processo
judicial.

36. No que se refere a adocdo da decisdo em si, deve haver a enunciacéo
expressa, na motivacdo da decisdo judicial, acerca do modelo de constatacao
utilizado, pois somente assim € que se permitira um efetivo controle sobre o método
utilizado e eventual impugnacé&o caso for utilizado um standard equivocado.

37. Na preponderancia de provas, a justificacdo envolve fundamentalmente
a demonstracdo de que as provas convergem para a corroboragdo da hipétese “Y”,
sendo, portanto, mais provavel que ela tenha ocorrido em face do material probatorio
existente nos autos.

38. Na prova acima da duvida razoavel, deverda ser demonstrada a
inexisténcia de qualquer davida acerca da culpabilidade do réu, enquanto que prova
clara e convincente, deve-se justificar a presenca de prova cogente suscetivel de
gerar forte presuncéo acerca da ocorréncia de determinada hipétese fatica.

39. Na prova incompativel com qualquer hip6tese de inocéncia, a
justificacéo deve se centrar nos indicios, que devem ser robustos, para se confirmar

a condenacéo do réu.
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