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O PENDULO DA VERDADE NO DIREITO
PROBATORIO!
The pendulum of truth in evidential law

RESUMO

A verdade como correspondéncia é uma
virtude estrutural do processo justo. O ponto de
partida da analise consiste na contraposi¢ao dos
entendimentos sobre o modelo de prova e de
procedimento probatério, considerando a relagdo
teleolégica e a relagdo conceitual que a verdade e
a prova assumiram, respectivamente, na tradicao da
experiéncia medieval e da época moderna. Com o
aprimoramento dos estudos sobre a epistemologia,
verifica-se uma inicial polaridade assimétrica entre
essas linhas de pensamento, que, atualmente, nao
chegam a ser excludentes, pois nao existe um sistema
ortodoxo ou puro. O processo constitucional
colaborativo condensa um modelo subjetivo de
prova (baseado no convencimento do juiz) e um
modelo objetivo de prova (baseado na corroboragio
das hipéteses provadas em direcio a verdade)
para resultar na consagracio do funcionamento
do direito probatério baseado na probabilidade e
na possibilidade de evitagio do erro judicidrio na
tomada de decisdo sobre os fatos no processo.
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ABSTRACT

Truth as correspondence is a structural value
of due process. The starting point of the analysis
consists in  contrasting the understandings about
the model of proof and procedure, considering the
teleological relationship and the conceptnal relationship
that truth and proof assumed, respectively, in the
tradition of medieval experience and modern times.
With the improvement of studies on epistemology,
there is an initial asymmetrical term between these
lines of thought, which are currently not mutually
exclusive, as there is no orthodox or pure system. The
collaborative constitutional process gathers a subjective
proof model (based on the judge’s conviction) and an
objective proof model (based on the corroboration of
proven hypotheses towards the truth) to result in the
enshrining of the functioning of evidentiary law based
on probability and possibility to avoid judicial error
in decision-making.
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1 INTRODUCAO

“Contra fatos nao existem argumentos” é um ditado popular enganoso no lugar
processual. O processo é um método de trabalho para resolver um litigio entre sujeitos
geralmente contrapostos. As partes fazem suas narrativas conforme o interesse que
possuem no objeto da causa e o juiz aparece como figura estranha e equidistante em
relacio ao contencioso, para adjudicar ou compor a disputa civil. Logo, os fatos sdo objeto
de conjeturas, contestagdes, predi¢des e valoragbes que escapam de um apontamento
categdrico ou unitario.

“Contra os fatos ocorrem inumeros argumentos” — o ditado deve ser atualizado para
abarcar o equilfbrio dindmico entre convencimento do juiz (ou possibilidade de apanhar os
fatos pela compreensio) e o realismo de que os fenémenos existem ou nao existem.

O formalismo processual é conformado por diversos valores que convivem em
profusio: a seguranca juridica, a efetividade, a pacificagao social, a garantia de participacao
na formagdo da decisdo e a justica, que sdo axiologicamente destacados para conferir
sustentabilidade ao processo. Essas maximas nido se reportam diretamente aos “fatos” da
demanda, que sdo os fendomenos que realmente fazem eclodir um litigio. Isso nio quer
dizer que o direito coloque os “fatos” em um segundo plano de anilise. O problema é
que a teoria do processo, seus institutos fundamentais e a normas basilares, por vezes sao
refratarias 2 dinamica de reconstrugio dos fatos no lugar processual, privilegiando o que
“esta na cabeca do juiz”, ao invés de priorizar “a corrobora¢io das hipéteses calcadas em
provas”.

A importancia do ensaio é sobre o elemento nuclear da tomada de decisao sobre as provas
do processo: as provas servem para “convencetr’” o juiz ou elas servem para corroborar a
hipétese afirmada e resultar em uma probabilidade que aponta para a “verdade” Em
outras palavras: convencimento X verdade.

A primeira modalidade tem o convencimento do juiz como elemento persuasivo
imperante pata a reconstrucao dos fatos da causa. O segundo modelo ultrapassa “além da
crenc¢a” do juiz, elegendo a “verdade” como um valor processual e que pode ser atingido
n3o apenas no processo, mas em qualquer ciéncia com um método consagrado (sujeitos a
testes e repetivel para a confirmacio).

Em terminologia contemporanea, a linha de visada aparentemente polariza um
modelo subjetivo de prova e um modelo objetivo de prova, o que denota a existéncia de um

auténtico péndulo sobre o pareamento da verdade com as provas do processo. Importante
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notar que os modelos de funcionamento da prova nao sio estanques ou univocos a um
formalismo que é produto da cultura, porém, entre eles existe uma imbricacdo para tratar
o procedimento e o resultado da prova, sendo que a verdade nio pode ser dispensada no
atual quadrante constitucional, “apesat” da inexoravel presenca do “convencimento™ em

todas as atividades eminentemente culturais.

2 A VERDADE COMO CORRESPONDENCIA. POR QUE FALAR EM
PENDULO?

O direito € produto da cultura em todas as suas vertentes. Existem povos e tradi¢oes
que ainda na atualidade resolvem suas disputas por intermédio de métodos a exemplo
do combate ou de ordalias, valendo-se de crencas que causam um certo espanto com a
racionalidade festejada no mundo ocidental. Isso nido desprestigia a verdade, tampouco
o modelo de justica desses lugares pode ser apequenado, apenas assinala que processo e
cultura estdo conectados e implicados reflexivamente, em especial, no capitulo do direito
probatotio.

No Brasil, o exemplo do combate as “‘fake news” é uma situagao que desencobre um
movimento cultural que ndo tolera situagdes fantasiosas. Todas as institui¢des brasileiras
estdo empenhadas em reprimir esse tipo de pratica, considerando os possiveis danos que
ela repercute. Fica muito nitido que a verdade é uma questdo cultural abarcada pelos nossos
agentes juridicos, um parametro muito caro ao Estado Constitucional.

Um exemplo do repudio as “fake news” pode ser avistado em um simples “meme”
da Copa do Mundo do Catar do ano de 2022. Um sujeito mostrou a fotografia de uma
mulher ndo trajando a parte de cima da roupa, naquele pais sede da Copa (“#gpless”’), como
se fora uma torcedora comemorando em um jogo das selecoes de futebol. A imagem tem
os indicativos de que nao ¢ verdadeira, levando em conta que naquele pais existem diversas
restricdes no concernente as vestimentas das mulheres. No Catar, a indumentaria da mulher
consiste em um dogma cultural que diferencia os habitos e normas sociais peculiares no
tempo e lugar, pois a mulher que frequentou aqueles jogos nao tem a liberdade de se trajar
conforme os padrdes e costumes ocidentais (em especial, a liberdade dos vestuarios Brasil

tropical). A questio ndo ¢é reprimir ou conceder liberdade a mulher, ndo se perca o foco do

4 O convencimento que se fala em termos de avaliacio da prova ¢ no sentido de “aceitagio”, considerando o cariter
voluntirio e contextual desse movimento. FERRE BELTRAN,]ordi. Prova e verdade no processo. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 97. A filosofia e mais especificamente a epistemologia nao assinalam
para um objetivismo absoluto, no qual os fatores que afetam a cogni¢io da pessoa nio tem importincia — nio € isso que
se trata. Porém, o modelo objetivo de funcionamento da prova trabalha com uma realidade que aconteceu no mundo da
vida e procura, por intermédio de justificagoes validas, provar o encadeamento analitico de provas que reconstruam essa
situacio.
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ensaio, mas o problema ¢é repudiar a “fake news”, que se trata de um mascaramento a busca
da verdade, um inimigo da verdade. Fica evidente que o direito reproduz uma cultura e o
direito probatério segue a mesma orientacdo da tradicdo que lhe acolhe.

Nos costumes ocidentais, Ferrer Beltran® comenta sobre uma concep¢io racionalista
da prova, por intermédio da qual podem ser destacados os seguintes requisitos: (a) a
relacio teleoldgica da prova com a verdade, ou seja, a verdade é uma busca que deve
tentar ser alcancada; (b) o conceito de verdade utilizado é a verdade por correspondéncia®,
porque existe um mundo real fora do processo e que serve de standard maximo de correcao
da decisao; (c) as limitagOes epistémicas sio comuns a todas as searas do conhecimento,
considerando que ¢é natural a tomada de decisio em situacdo de incerteza, porém, para
superar o “gap” entre o fendmeno fisico e a compreensao das coisas pelo corpo e mente
do sujeito, a epistemologia deve ser pautada por justificacbes vilidas’; portanto, (d) o
raciocinio probatério é necessariamente probabilistico e utiliza a inferéncia por indugio.

A cultura brasileira observa essas diretrizes.

a relacao teleologica da prova com a verdade, ou seja, a verdade é uma
busca que deve tentar ser alcancada

o conceito de verdade utilizado ¢ a verdade por correspondéncia, porque
existe um mundo real fora do processo e que serve de standard maximo de

. correcao da decisao
Modelo racional ¢

do funcionamento  [as limitagoes epistémicas sao comuns a todas as searas do conhecimento,
da prova conforme | considerando que é natural a tomada de decisio em situagio de incerteza,
Jotdi Ferrer Beltrin | porém, para superar o “ggp” entre o fendmeno fisico e a compreensdo das
coisas pelo corpo e mente do sujeito, a epistemologia deve ser pautada
por justificacdes validas

o raciocinio probatorio ¢ necessariamente probabilistico e utiliza a
inferéncia por inducio

5 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdbmenos para uma teoria sobre os standards probatérios. O fest case da
responsabilidade do Estado por prisio preventiva errénea. Trad. Daniel de Resende Salgado e Luis Felipe Sheneider
Kircher. In FERRER BELTRAN, Jordi. Valoragio racional da prova. Trad. Vitor de Paula Ramos. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 242/243.

6 Cada enunciado sobre os fatos é verdadeiro por corresponder, ou nio, ao fenémeno vivenciado no mundo real.
Porém, isso nio quer dizer que a relagio entre observador e objeto seja totalmente objetiva, sem interferéncias dos
atalhos dos modelos mentais do ser humano que analisa o fato e a prova. A solucio prudente para preservar o quanto
possivel a ideia da verdade por correspondéncia é coligar a sua utilizacio ao movimento das justificacoes validas (“warrant
assertibility”), que conferem uma aparéncia de tendente objetividade a inerente condicao “subjetiva do corpo, mente e
linguagem” do ser humano frente a qualquer problema da existéncia. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — o juiz
e a reconstrucio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Marcial Pons: Madrid, 2012, p. 101.

7 Ferrer Beltran assinala que nunca um conjunto de elementos de juizo, por mais rico e fiavel que seja, podera alcangar
certezas absolutamente racionais, ou seja, nao afetadas de alguma forma pela psicologia e pela subjetividade. Afinal, todos
os fenébmenos acontecem ou nio acontecem no plano da vida, mas o ser humano somente consegue extrair as nogdes de
entendimento sobre os fatos por intermédio de um contexto de incerteza que depende das impressoes pessoais sujeitas
a oscilagdes decorrentes do contexto de incerteza. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccién — estindares de
prueba y debido proceso. Marcial Pons: Madrid, 2021, p. 18.
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Niao adianta modificar diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil se a
tendéncia cultural para observar a prova nio tiver a no¢ao da verdade como um pilar externo
de sustentagdo, somada a necessidade de justificagdo valida para a constatagiao. Ninguém
esta defendendo um “objetivismo ingénuo”, mas chamando a atenc¢do para aspectos que
fazem a prova ser alavancada a um movimento de sustentabilidade por causa da forga
imperativa das justificacoes universalizaveis. Em outras palavras, ainda que o ordenamento
juridico, em um ou em outro artigo faga parecer que o “convencimento” do juiz é o que
“mais” importa, a cultura decorrente do modelo racional da prova implica um estado
de coisas que deve ser seguido. A verdade deve ser buscada “apesar” do convencimento
demasiadamente humano do juiz.

A integridade intelectual de qualquer pesquisador pressupoe a busca da verdade.
A filosofia comenta sobre a verdade por correspondéncia, a verdade como coeréncia, a
verdade como consenso®, dentre outras. Nesse ensaio, ndo ha espago para discutir a nogio
filosofica da verdade, mas apenas lembrar que as narrativas processuais se referem a um
fenémeno que aconteceu ou nao aconteceu, para tanto, a decisdo levara em conta a carga
argumentativa das justificacdes validas que orientam a racionalidade do discurso.

A dogmatica do processo adota geralmente o sentido da verdade como
correspondéncia, uma vez que o mundo real existe e deve ser privilegiada a verdade como
virtude, porque do contrario, podera se estar defendendo a “inverdade” (em uma ideia
alética do termo). Como produto cultural, a verdade oscila no processo civil, como se fora
a figura de um péndulo, que ora privilegia a verdade, ora privilegia o convencimento do juiz no centro
do direito probatirio. A questdo da polaridade assimétrica chamou a atengdo da doutrina,
embora “a regulacao do procedimento probatério pende para o demonstrativo; o controle

do juizo de fato e da fundamentacio pende para o persuasivo™

. Ou seja, levando em conta
a polissemia da prova (prova como meio de prova, como procedimento e como resultado),

na pratica, cabe arriscar que nao existe um modelo puro'.

8 A filosofia repercute diversas teorias sobre o sentido da verdade. A teoria da coeréncia entende que a verdade consiste
em um conjunto de crengas que autorrelacionam como um sistema autopoiético. A teoria da correspondéncia assinala que
a verdade nio ¢ uma relacio com outra proposiciao, mas uma ligagio com o mundo dos fatos. A teoria pragmatista acaba
reunindo as duas ideias, porque a verdade depende de um referencial externo, mas que sobrevive ao teste da coeréncia das
crengas em um ambiente de experiéncia real. HAACK, Susan. Filosofia das l6gicas. Trad. Cezar Augusto Mortari e Luiz
Henrique Aradjo Dutra. Sdo Paulo: Unesp, 2002, p. 127/9.

9 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 11.

10 “Sarebbe forse eccessivo, a questo riguardo, ritenere che esista un modelo epistemologico definito, unitario e
comune ai vari sistemi, Va pero rilevata I'esistenza di tendenze convergenti, che muovono da pressuposti di método
sostanzialmente omogenei.

A fronte di cio, ocorre invece considerare che al livello instituzionale, ossia di disciplina giuridica della prova e del
procedimento probatério, opera una serie de varianti, che hanno peso e contenuto diverso nei vati sistemi, e che quindi
determinano P'esistenza di diversi modelli <legali> della prova.” Em traducio livre: “Seria talvez excessivo, nesta visada,
acreditar que existe um modelo epistemoldgico definido, unitirio e comum aos vérios sistemas, mas hd que notar a
existéncia de tendéncias convergentes, que partem de pressupostos metodolégicos substancialmente homogéneos. Perante
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A relagdo entre a verdade e a prova nem sempre foi atributiva de sentidos tanto
no plano filoséfico quanto no plano da analitica jutidica. Em realidade, os processualistas
foram influenciados por Alessandro Giuliani, que estudando a tradigio do formalismo
processual separou em duas correntes as implicaces entre verdade e prova.

De um lado, o autor assevera que o zodelo persuasivo de procedimento probatério foi
manuseado na idade média, sendo tipico de um processo simétrico, cujo ponto de partida
era a imbricacdo (mistura) entre o fato e o direito, com a prova cumprindo a fun¢io de um
argumento retérico. O resultado do achado judiciario nio seria a verdade bruta, substancial
ou com pretensio de correspondéncia a0 mundo real. Quando o juiz adjudicava a
reconstrucao dos fatos, ele indicava uma probabilidade, uma tendéncia de verdade, entdo se
falando em relacio teleologica das provas com a verdade (algo que é perfeitamente utilizado
atualmente). Alessandro Giuliani'' refere que a divisdo do conhecimento entre as partes,
por intermédio da retérica, servia como remédio contra a falibilidade do juizo. A técnica
probatoria utilizada inseria no processo a civilidade e a légica, aspectos da democratizacao
do conhecimento, o que pressupunha a confian¢a na capacidade da razio'> humana de
conhecer o passado por intermédio dos estados mentais dos sujeitos debatedores.

Em contrapartida, diferente do modelo persuasivo, as fontes referem que o #odelo
demonstrativo de provar foi tipico da idade moderna e trabalhava as evidéncias como uma razao
para encontrar uma verdade cartesiana, tendo como ponto de partida a separagao ortodoxa
entre fato e direito. O marco histérico dessas implicagdes decorre da assuncao do cariter
estatal da jurisdi¢ao, oportunidade em que o selo de autoridade da decisdo nao poderia ser
questionado, porque atendia aos anseios matematicos ou de uma logica pressuposta ao
didlogo entre as partes. Nicola Picardi” salienta que a passagem do “Gudiciun”’ (idade média)
para o “processus” (idade moderna) representou uma transicdo da velha légica retérica

para um pensamento de ordem matematica e assertivo, que nao poderia ser questionado

isto, importa antes considerar que ao nivel institucional, ou seja, da disciplina juridica da prova e do processo probatério,
existe uma série de variantes, que tém peso e conteudo nos diversos sistemas, ¢ que por isso determinam a existéncia de
diferentes modelos <legal> do julgamento”. TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatério. Rivista
di Diritto Processuale, anno XLV, n. 2, p. 444.

11 GIULIANI, Alessandro. L’ordo judiciarius medioevale (riflessioni su um modello puro di ordine isonémico). Rivista
di Diritto Processuale, anno XLIII, n. 3, p. 600.

12 “Il passagio da un sistema di prove irrazionali all’ordo indiciarins non sarebbe stato possible sensa I’assimilazione di
quella logica del probabile, legata alla tradizione tépico-retorica”. Em traducio livre: “A passagem de um sistema de provas
irracionais para o ordo iudiciarius nao teria sido possivel sem a assimilagdao dessa logica do provavel, ligada a tradi¢ao
topico-retérica”. GIULIANI, Alessandro. Prova in generale. Enciclopedia del diritto, XXXVII, p. 533. A importincia
do momento cultural ¢ monumental, porque, na idade média, havia uma sociedade “simétrica”, sem verticalizacio de
autoridades que se auto proclamavam como detentores de “dizer a verdade”. Nesse ambiente, incerto pela auséncia do
Estado Nacional e movedico por ocasido dos interesses multipolares dos feudos, havia uma oportunidade propicia ao
refor¢o do contraditério como critério da verdade “provavel ou possivel”, sem categorismos decorrente de “argumento
de autoridade” (a exemplo de que o Estado nio erra).

13 PICARDI, Nicola. Processo civile (dir. moderno). Enciclopedia del Diritto, p. 113, vol. XXXVI.
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pelos sujeitos parciais da demanda. A autoridade do Estado se fazia presente, de maneira
assimétrica (geométrica), para definir a questdao probatéria do processo com fundamento
na autoridade do poder central. O resultado disso seria a solugdao categorica da verdade,
que acabou sendo denominada verdade demonstrativa. O processo moderno, assimétrico
em seu formalismo, abarcou a maneira de observar o resultado da tomada de decisio sobre
a prova como uma relagdo conceitual entre prova e verdade — considerando que nio se
cogitava da hip6tese de falibilidade na decisio', afinal, o Estado “ndo erra”.

A constitucionalizacio do direito fundamental a prova emplaca a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais. Logo, nao basta ter um procedimento qualquer ou um
apanhado de conceitos que se refiram ao resultado na leitura da prova. O ordenamento
juridico deve ser compreendido como um modelo racional®, cognitivista, que busca a
verdade por intermédio da probabilidade, possui standards externos como parametro e 0s
atores do processo atuam em cooperagiao. O juiz deve atuar com alma e com calma na
avaliacdo da prova, ponderando com humildade e deferéncia os argumentos contrapostos.
Portanto, fica nitido que “verdade” e “convencimento” devem conviver, a grande questao é
dotar o sistema e o controle da decisdo de critérios que ndo permitam que a mera vontade
do juiz subjugue a verdade firmada por convicgdes validas e tendentes a universalizagao.

O Cédigo de Processo Civil, de alguma maneira, reflete a classica distingao elaborada
pela reconstrucdo histérica de Alessandro Giuliani. Afinal, os dispositivos apresentam
uma nitida oscilacdo entre um modelo conceitual e um modelo teleoldgico entre prova e
verdade. Melhor falar, em tempos atuais, em um modelo objetivo de prova e um modelo

subjetivo de prova'’, para fixar a polarizagio catirtica entre verdade e convencimento do

14 Hermes Zaneti Jr. escreve sobre a distingdo entre um modelo classico ¢ um modelo moderno em termos de
funcionamento da prova. O modelo classico parte da logica e da retérica, pensando a partir do problema, com um
petfil muito mais pratico e direcionado a difusio da probabilidade como linha de chegada da verdade. De outro lado, o
modelo moderno ¢ sistematico e fechado, elabora suas conclusées por intermédio de férmulas, um esquema geométrico
que separa fato e direito, sendo que neste caso ndo existe espago para o erro — afinal, a estatizacio do processo ¢ a
institucionaliza¢do do litigio confere o selo de infalibilidade aos achados decididos. ZANETT JR, Hermes. O problema
da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento probatério. Revista de Processo, vol. 116/2004, p. 4,
edi¢ao on-line.

15 A racionalidade que se fala tem um duplo aspecto: evitar julgamentos guiados pelas emogbes ou intuicoes,
portanto, destituidos de base empirica, bem como manter uma abordagem que seja comum aos individuos em termos
de razoabilidade, ou melhor, as escolhas devem ser universalizaveis ou tendentes a aceitacdo geral. Karl Popper defende
essa dupla preocupacio para concluir que “o racionalismo esta ligado a ideia de que o outro tem o direito de ser ouvido
e defender seus argumentos. Assim, implica reconhecer a reivindicagdo de tolerancia, pelo menos em relagio a todos os
que nio sao tolerantes.” O autor lembra Kant para assentar que a ética pode nio estar totalmente assentada na ideia de
razdo, porém, uma base cientifica racional é fundamental para atingir a solucdes eticamente aceitiveis. POPPER, Katl.
A defesa do racionalismo. In POPPER, Karl. Textos Escolhidos. David Miller (org. e int.). Trad. Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2010, p. 42.

16 Levando em consideracio a polissemia da prova, existem duas formas de estabelecer a relacio entre prova e verdade:
uma relagio conceitual (que trata da prova enquanto resultado) e uma relagio teleolégica (que trata da prova como
atividade). Por isso que diversos textos discorrem sobre “modelo de prova e de atividade probatéria”, porque o tratamento
que se confere a relacio entre prova e verdade pode estruturar essas duas perspectivas. Atualmente, para ser mais vertical
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juiz.

Codigo de Processo Civil

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo,
sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo: I - expor os fatos em
juizo conforme a verdade;

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

Parece o jogo do “telefone sem fio”. O primeiro interlocutor sabe a verdade, mas
na medida em que a mensagem vai transitando ao largo do processo, somente se fala
em convencimento. Existe integridade ou uma racionalidade de coordenar as coisas juridicas
nessa narrativa? O processo ¢ coisa séria e os enunciados probatérios geralmente se
reportam a fatos ocorridos no passado. Logo, a verdade deve estar presente em todos os
desdobramentos, tanto do procedimento quanto do resultado do fendomeno probatério.

A doutrina costuma dizer que a diferenca entre modelo persuasivo e modelo
demonstrativo é o carater estatal do procedimento e a respectiva assimetriza¢do do
esquema do processo. O que mais chama a aten¢ao, porém, é o que Katl Poppet'” chama de
problema da “demarcacdo ou do falseamento”. Afinal, somente existe ciéncia qualificada
se os respectivos enunciados podem ser testados, quer dizer, confrontados por hipoteses
com pretensdao de derrotabilidade ou diferenciacio, e as ideias supostas acabarem sendo
confirmadas ou refutadas. Na modalidade da idade média, a pratica persuasiva nao afastava
de plano a intencdo de discussao, mas essa no¢ao nao era admitida na idade moderna
(porque o “Estado ndo erra”).

Ocorre que hoje esta assentado que a verdade tem a probabilidade em seu contetdo.
Por isso se fala que o sistema probatério tem relagao teleolégica com uma verdade como
correspondéncia, atuando com justificacdoes validas para as alegacGes sobre os fatos.
A tarefa da comunidade de trabalho é construir um contexto suficiente de provas que
respaldem determinada situagdo. O modelo cooperativo de processo civil, francamente,
ajusta uma proliferacao de atos e dialogos no sentido de elaborar os possiveis falseamentos

da verdade, nos dizeres de Karl Poppert, para avistar e evitar a margem de erro'®. Assim,

a0 que se pretende falar, ¢ melhor discorrer sobre um modelo subjetivo ¢ um modelo objetivo do funcionamento da
prova — salientando o foco da questdo. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 59/60.

17 POPPER, Katl. O problema da demarcacio. In POPPER, Katl. Textos Escolhidos. David Miller (org. e int.). Trad.
Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p. 118/9.

18 A questio da margem de erro ou do “tamanho da ignorancia” ¢ das mais fascinantes e contundentes na literatura de
Kartl Popper. No presente ensaio, impossivel descer a essas profundas reflexdes teéricas. Ocorre que, com a digitalizagio
da vida, em um mundo cada vez mais movimentado pelas manadas de comportamentos setiais, a nocao da margem de
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a caracteristica marcante que diferencia as tradigoes no referente ao modelo probatirio ¢ o senso do
achado categdrico, que nio atualmente deve ser adaptar a um mundo e a uma tecnologia em
continua e célere transformacio.

Nos dias atuais ja ndo se fala comumente em modelo demonstrativo ou modelo
persuasivo do procedimento probatério. A discussao superou a terminologia de Alessandro
Giuliani e hoje fala sobre a figura central da tomada de decisio sobre as provas no processo
— convencimento X verdade. Portanto, melhor elaborar uma relacao entre o funcionamento
subjetivo (marcado pelo convencimento do juiz no foco do problema) e o funcionamento

objetivo da prova (marcado pela relacao entre hipoteses e provas no centro do problema).

30PROBLEMA DA VERDADE NO PROCESSO CIVIL (MODELO SUBJETIVO
DE FUNCIONAMENTO DA PROVA)

A dogmatica do processo civil rendeu atengido a sistematizacdo das regras sobre
o direito probatério e na conceituagao de institutos que podem ser manejados ao largo
do procedimento. O legado da idade moderna, portanto, repercute o jusestatalismo' e a
codificagdo, tendo como objetivo organizar conceitos (“as coisas juridicas”) de maneira
que pudessem emprestar uma pressuposta calculabilidade aos desdobramentos inerentes
a reconstrucdo dos fatos da causa de maneira institucionalizada. Porém, niao adianta
modificar a legislacio e trabalhar na dicotomia do licito-ilicito se a cultura ou a maneira de
analisar as questoes referentes as provas do processo permanece arraigada decisionismos.
O capitulo do processo civil em direito probatério se tornou deveras conceitual e repleto
de dispositivos que pretendem elaborar uma espécie de “sistema fechado” em tipos

inexoraveis® — na esperanca de que a modulacio afastasse o solipsismo e mitigasse a

erro deve ser ponderada juntamente com a probabilidade. Quando maior o coeficiente do provavel, menor a forca sinistra
da ignorancia. A logica enquanto conjunto de regras consagradas pode ser reputada quase infalivel em termos formais,
mas as crencas das pessoas em determinada situacdo, o aspecto material da légica, embora cientifica, vai depender das
variaveis do objeto, do tamanho da amostragem, da repeticio dos testes ¢ do aspecto decorrente da universalidade. Tudo
sopesado, algo pode ser mais ou menos falivel — portanto, a margem de erro pode ser maior, tendo em vista que os
elementos que compdem a hipdtese sejam suscetiveis a variacoes pressupostas. POPPER, Karl. Conjecturas e refutagoes.
2. ed. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, p. 31.

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 9. ed. Madrid: Trotta,
2009, p. 22/4.

20 Merece referéncia o Prefacio elaborado por Sérgio Cruz Arenhart no livco CASTRO, Cassio Benvenutti de. Pericia
Judicidria — comentando os dispositivos do processo civil. Belo Horizonte: Forum, 2022. O autor salienta a importancia
interdisciplinar do exame da prova, sendo que as regras codificadas pelo direito sdo compromissadas com garantias que
nao afastam um erro de l6gica, de avaliagiao psicoldgica ou epistemolégica das operagoes sobre as provas. Sérgio Cruz
Arenhart adverte: “Tudo isso faz com que, muitas vezes, o tema da prova seja menosprezado pela doutrina. Todavia,
essas percepedes escondem um gigantesco erro de premissa. O grande problema dessas ideias ¢ imaginar que as regras de
prova servem para informar o juiz como ele deve formar sua convic¢io ou como a realidade deve ser encontrada. Como
¢ 6bvio — e como ja demonstrado por tantos juristas inumeras vezes — as regras sobre prova jamais poderiam assumir essa
funcio, até porque é impossivel para o Direito governar o convencimento intimo do juiz ou estabelecer a forma pela qual
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propria valoracio da prova pelo juiz.

A preocupacio do jurista ndo se encontrava nos fatos, nas alegacoes dos fatos,
tampouco na verdade, mas em como fazer encaixar as narrativas dos sujeitos processuais
em normas positivadas no ordenamento?. E possivel dizer que os classicos reputavam
o processo como um método de trabalho para resolver conflitos e pacificar com justiga,
sendo que a verdade assumiria um plano orbital. De qualquer maneira, ninguém pode
negar que a verdade também ¢é uma “maxima” ou um “valor” que precisa ser sopesado
com a seguranga juridica e com a efetividade para que se obtenha um processo justo.

Tratar da verdade nao se limita ao processo civil —a concatenacio entre proposi¢oes e
a tomada de decisao reclama a intervencio da teoria do conhecimento. O primeiro problema
apresentado ja denota essa imposta¢ao, sendo que os demais permanecem em um “limbo”
que pretende ser juridico, porém, em realidade, estdo mergulhados impreterivelmente na
filosofia que manuseia as justificagdes racionais (se¢ao da epistemologia como teoria que
estuda a obtencio do conhecimento).

1° problema: A impossibilidade de apreender o objeto em sua totalidade

O conhecimento total e onisciente sobre determinado fendémeno é algo utdpico.
De maneira pragmatica, o processo trabalha com a aproximacio a verdade™. Ocorre que
o modelo subjetivo de funcionamento da prova se vale de aspectos inerentes a pessoa
do juiz para dizer que, na hipdtese de ndo conseguir avistar a “macrolide”, ele pode se
reputar convencido pela “certeza’” ou “crenca” que leva a resolucio do conflito, segundo
Carnelutti®.

O autor italiano assinala o exemplo de uma moeda, em que o sujeito conhece a
“cara”, mas desconhece a “coroa”. Pairando uma duvida pertinente sobre a tomada de

decisio, ele deve escolher conforme os padroes que abalizam a certeza apreendida do

a verdade deve ser “revelada”. Isso talvez seja alvo da psicologia, da sociologia ou da filosofia.

O papel das regras sobre prova ¢ muito menos pretensioso, mas ainda assim fundamental. Pretendem elas estabelecer os
critérios validos de apropriagio de vestigios do passado pelo processo e, o que é muito mais importante, pretendem fixar
a validade dos argumentos empregados para a justificacao da decisio judicial a respeito dos fatos. Vale dizer: o processo
nao ¢ capaz de governar a forma pela qual o juiz se convence a respeito dos fatos da causa; todavia, pode sim esclarecer
se os argumentos empregados pelo juiz para afirmar que um fato ocorreu sio ou nio sio validos. Trata-se, por isso, de
um sofisticado sistema de controle da justificacao judicial. O mesmo papel desempenhado pelo art. 489, §§ 1° e 2°, do
CPC, para o controle da justificagdo no campo das questoes de direito, ¢ exercido pelas regras sobre prova no campo da
determinacio dos fatos.”

21 Essa visio miope ¢ decorrente da propria metodologia do ensino juridico nas faculdades. Os estudantes vao para as
escolas para experimentar as normas do direito probatério. Com o passar do tempo, nas audiéncias, os velhos estudantes
se tornam operadores do direito “travados”, formalistas e completamente perdidos sobre as premissas que realmente
importam no exame da prova. Tudo o que eles sabem ¢ repetir o texto do Cédigo, algo que qualquer “machine learning”
pode fazer com mais propriedade.

22 CASTRO, Cissio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela dos direitos. Londrina: Thoth, 2021,
p. 66/7.

23 CARNELUTTI, Francesco. Verdade, duvida e certeza. Génesis Revista de Direito Processual Civil, n. 9, julho/
setembro 1998, Trad. Eduardo Cambi, p. 607.
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processo, o que tessalta o cardter subjetivo da solugdo. A doutrina* refere que mesmo o
juiz mais escrupuloso e atento se submete ao indelével recorte do todo, que é préprio da
natureza humana, ou seja, aquilo que se observa é apenas aquilo que parece ser visto. Nao
seria a suposta verdade, mas uma verossimilhanca ou aparéncia de como os fenémenos
aconteceram. Prosseguindo com mais um conceito auxiliar ao modelo subjetivo do
funcionamento da prova — a verossimilhanca, aquilo que geralmente acontece com base
no senso comum, pode sofrer variacoes ou manipulacdes™ subliminares, até o ponto de se
descolar completamente da verdade e afundar em intuicionismos.

A questdo é que a verdade ndo precisa ser total para legitimar a solucio de um
litigio, mas basta uma verdade suficiente a guisa da corroboracdao das provas amealhadas
no processo. Isso é resolvido com a pressuposicio da probabilidade para concluir pela
verdade. Esse contexto de tendéncia de verdade se vale de justificagdes validas para resultar
na reconstrucao dos fatos.

2° problema: A maneira formalista de pensar sobre as provas

O raciocinio probatério tem cariter refratirio a tradi¢do do ensino do direito
analitico probatério brasileiro, tendo em vista a dificuldade de aprisionar o “juizo de fato”
a estrutura das regras legais®™. Com efeito, o positivista pensa a partir das regras legais para o fato
(rule centered), revelando um paradigma formalista®.

Por esse legado, “o vicio conhecido na teoria do direito como formalismo ou
conceptualismo consiste numa atitude perante as normas formuladas verbalmente que
busca, apés a edi¢do da norma geral, simultaneamente disfargar e minimizar a necessidade
de escolha”®. Isso justifica a permanéncia da teotia de Alessandro Giuliani, por intermédio
da qual a tradi¢do elabora uma auténtica dicotomia para explicar a relacdo entre verdade
e prova — um modelo persuasivo (relacdo teleoldgica entre prova e verdade) e um modelo
demonstrativo (relacdo conceitual entre prova e verdade).

A identificacao desses modelos as instituicdes de poder da idade média e da idade

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgio. 5. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters,
2019, p. 39.

25 A verossimilhanca é o “id quod plerumque accidit” e sofre influxos dos vieses e interferéncias da psicologia social
reinante em determinado tempo. Para tanto, o juiz deve trabalhar seu foco na epistemologia de justificagGes racionais
¢, ainda por cima, fazer terapia obrigatéria para se despir de pré-conceitos que talvez ele nem saiba que lhe acometem.
26 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 3.

27 Michele Taruffo assinala que o sistema de ¢vi/ law pode ser definido como “fechado” em termos de direito
probatério. Em primeiro lugar, porque se entende que todos os fendmenos probatérios estdo encerrados em normas. Em
segundo lugar, porque existe uma tipicidade quase exaustiva no tocante aos meios de prova. Em consequéncia, a disciplina
judiciaria da prova passa a ser reputada um certame autossuficiente e autbnomo em relacio a qualquer outro setor da
experiéncia — razdo pela qual os positivistas jamais falavam em epistemologia, a abordagem hermencutica permanecia
esquecida. TARUFFO, Michele. Verdade e processo. In TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Trad.
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 50 e 51.

28 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012,
p. 168.
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moderna (respectivamente) de alguma forma encobria o que hoje prevalece no estudo do
funcionamento da prova. Atualmente, existe uma contraposicao entre a ideia da vontade
do julgador (convencimento) como nucleo da atividade probatoria e a ideia que trabalha
com a verdade e com a corroboragdo de hipéteses como justificages validas como ntcleo
da atividade probatéria. Com essa nova imposta¢ao das coisas juridicas, que leva em conta
conceitos e institui¢des juridicas, torna-se possivel avistar o umbral de tendéncias limitrofes
no proéprio interior dessa experiéncia formalista, viabilizando pensar no “erro” na tomada
de decisao — desde que seja adotado o modelo racional ou objetivo do funcionamento da
prova.

3° problema: O inevitavel subjetivismo na feitura e na leitura das provas (“gap”
entre o mundo real e a compreensio-linguagem)

Uma testemunha idosa avistou um rapaz e disse que ele passou correndo muito
rapido. Outra testemunha ocular, pessoa de menos idade, referiu que o sujeito estava apenas
praticando uma marcha atlética. Uma terceira testemunha, que ¢ um corredor profissional,
assinalou que o sujeito sequer estava correndo, mas aquecendo para a pratica de algum
exercicio fisico.

O singelo exemplo explicita que um fenémeno pode ser interpretado de diversas
maneiras, a depender da vivéncia do observador. Na pratica da jurisdi¢ao, isso acontece
frequentemente em acidentes de transito”. Segundo a doutrina, a “reconstrucio de um
fato ocorrido no passado sempre vem influenciada por aspectos objetivos das pessoas que
o assistiram, ou ainda do juiz, que hd de valorar a evidéncia concreta. A interpretacio sobre
o fato — ou sobre a prova direta dele derivada — altera o seu real conteddo, acrescentando-
lhe um toque pessoal que distorce a realidade. Mais que isso, o julgador (ou o historiador,
ou, enfim, quem quer que deva tentar reconstruir fatos do passado) jamais podera excluit,
terminantemente, a possibilidade de que as coisas possam tet-se passado de outra forma”.

O contato do evento com a pessoa que transmite a informacgao sofre essas
oscilacoes. Em decorréncia desse fator “humano” das impressoes sobre o mundo real, o
juiz € o sujeito menos informado do processo, € o sujeito que mais sofre com as narrativas

tendenciosas das partes. Nesse sentido, a doutrina se vale de conceitos de natureza subjetiva

29 Em diversos acidentes de transito, um sujeito efetua uma manobra e seu carro é abalroado por outro, que vinha
transitando. Uma alegacao quase sempre presente ¢ que o carro que bateu no condutor “descuidado” se deslocava em alta
velocidade. A questio da velocidade nido pode ser apreendida por “crenca”, “intuicionismo”, quando nao ha marcador
ou medidor objetivo de velocidade. Os artigos 34 a 37 do Cédigo de Transito Brasileiro pautam inferéncias legalizadas,
adiantando que o condutor que efetua uma manobra deve ter toda a aten¢do em relacio aos veiculos que estao trafegando.
Vale dizer, a mera alegacio do excesso de velocidade, em geral, nao retira a probabilidade de que o veiculo que colidiu
estava atendendo aos ditames do transito. De outro lado, salvo rara exce¢do, quem efetuou a manobra provavelmente é
reputado culpado.

30  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢ao. 5. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters,
2019, p. 35.
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para assegurar a validade dos recortes factuais.

Os comentadores falam em certeza sobre o fato ou em verossimilhanca sobre o fato,
situagdes que acenam uma aproximacao razoavel e humana da observagido em relacdo ao
contexto probatério apresentado. Por isso que respeitavel corrente defende a prevaléncia
do “convencimento do juiz” ou “persuasio do juiz” acima da “busca da verdade” no
processo, tendo em vista que os aspectos objetivos da verdade sdo deturpados pela indelével
intervengdo humana em todos os desdobramentos da produgio da prova.

Em sintese, o modelo subjetivo de solugio probatéria® coloca o “juiz no centro do
problema probatério. Como destinatario final da prova, ¢ ele quem deve estar convencido
da validade (ou nao) das proposicdes formuladas”, ou seja, possivel dizer que se trata de
um resquicio da colocagio do instituto da Jurisdi¢ao no nucleo da teoria do processo™, que
repercute efeitos para todas as fases do procedimento probatorio. Com base nesse modelo,

13

por exemplo, que o juiz ndo admite prova por ja estar “convencido”, assim como ele
pratica “subvaloracdo” de itens que ndo o “convence” e “supervalora¢io” de provas que o
“convenceram”. O resultado desse modelo de pensar a prova praticamente exclui a figura
do “erro” de julgamento, afinal, o juiz é o auténtico “dono da verdade” em um sistema por

intermédio do qual o Estado nao erra.

4 O CONTEUDO E O ALCANCE DA VERDADE NO PROCESSO CIVIL
(MODELO OBJETIVO DE FUNCIONAMENTO DA PROVA)

Além da polissemia na conceituacdo da prova (procedimento, meio de prova e
resultado), em termos praticos, a prova consiste em um elemento relacional entre o mundo
real (verdade) e a tomada de decisao. O raciocinio elaborado pelo juiz leva em conta a
trilogia “hipStese <> meio de prova <> decisao”, sendo que qualquer ranhura em um desses
elementos compromete a totalidade do achado. O problema de um modelo criterioso
sobre a prova esta em considerar a finalidade da prova como a tarefa de “convencer o
juiz”, uma ideia persuasiva, que permanece indiferente a verdade e ao proprio erro de

julgamento — nao existindo um pardmetro objetivo de controle da avaliacio sobre prova, impossivel

31  Ibidem, p. 62.

32 No modelo subjetivo de funcionamento da prova, o juiz entende o que foi provado conforme o convencimento.
Muitas vezes, sequer rebate todas as alegacoes pontuadas pelas partes. A doutrina tem contestado esse estado de coisas,
20 defender o parametro da verdade: “Nio se quer transformar o juiz em mero chancelador de provas; o juiz continuara
sujeito a critérios subjetivos de seu julgamento e é ele quem continuard interpretando e aplicando os critérios legais
para a corroboragao objetiva das hipéteses faticas. Trata-se apenas de buscar maior racionalidade do juizo fatico. Alids,
continuard sendo necessario o exercicio jurisdicional, seja porque havera necessidade de interpretacio e aplicacao dos
critérios objetivamente postos pela lei, seja porque a propria consequéncia juridica extraida de cada fato dependera da
inteligéncia do érgao julgador”. AUILO, Rafael Stefanini. A valoragao judicial da prova no direito brasileiro. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 111. No momento em que o convencimento esta no nicleo do modelo probatério, o que o juiz disser
ndo pode ser contestado, porque nio existe parametro objetivo de controle.
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cogitar a respeito de “standards”, tamponco assinalar que houve erro de julgamento (afinal, a intimidade
do convencimento do juiz é que determina a solu¢do na reconstrucdo dos fatos em diteito
processual)™.

Em contraponto ao “problema” do convencimento judicial, que serve de
fundamento para a verifobia, o modelo objetivo de prova tem como critério externo a
verdade como correspondéncia, segundo a qual o mundo real existe™, a verdade externa
a0 processo existe ou nio existe. Obvio que a verdade pode ser apresentada por narrativas
e a perspectiva da “story felling’ pode fazer parecer o seu conteudo dissonante da verdade
propriamente dita. Entretanto, para além das narrativas, a teoria da correspondéncia vem
reforcada pelo tratamento da verdade no lugar processual por intermédio de justificacGes
validas respaldadas em provas suficientes. Uma ideia alética da verdade, ou seja, dizer que
¢ mera correspondéncia poderia incorrer em um realismo ingénuo. Todavia, é crescente
a defesa por uma dimensio epistémica do modelo probatério, que deve se estruturar em
normas de légica e de racionalidade™.

O sentido da verdade como correspondéncia aparece adensado pelo sentido da
verdade como resultado de justificaces validas.

Michele Taruffo esclarece diversos pontos que assinalam a necessidade de a verdade
ser um “valor’” para uma decisdao justa. Em primeiro lugar, o mundo real existe, assim
como um determinado evento pode ser resolvido com uma solugdo verdadeira ou falta, o
que ele afirma ser uma ideia alética da verdade. Em segundo lugat, Michele Taruffo® nio
deposita todo o encargo da verdade no objeto ou no fato que aconteceu. Quer dizer, nao
se trata de uma nogao 6ntica da verdade, mas o mais palpavel é reunir as justificas vilidas gue
pressupée a verdade de um enunciado, enquanto nogdes pertinentes e intersubjetivamente aceitas.
A teoria da correspondéncia ndo aparece sozinha, mas deve ser reforcada pela teoria da

coeréncia — uma proposicao é reputada verdadeira se o seu desdobramento nao apresenta

33 Comparando a modelo subjetivo do funcionamento da prova com a técnica utilizada no futebol pelo “VAR” (“video
assistant referee). Se o juiz de campo puder fazer o que quiser, se ele puder desprezar as marcagoes do “VAR” e apitar
conforme sua “intima convic¢ao”, nio existe razao para manter o “VAR”. Porque o que o arbitro falar sera absoluto e ndo
passivel de indagacio ou erro. Algo inadmissivel em um regime coparticipativo até na teoria dos jogos.

34 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As l6gicas das provas no processo — prova direta, indicios e presungoes. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 35.

35 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — o juiz e a reconstrucio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sio
Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 101.

36 Idem, p. 102/3. Vincular a verdade a justificacdes validas ou, nos termos de Ferrer Beltran, falar em corroboragio
suficiente, pode ser considerado uma mitigacio da experiéncia epistémica. Marinoni e Arenhart pontuam que a conclusio
de Taruffo nao se distanciaria daquela defendida por esses autores, que colocam o convencimento do juiz no centro da
tomada de decisdao. Ainda que Taruffo assinale que existe uma verdade firme e externa ao processo, o autor aceita que
a obtencio desse conhecimento depende da cognicio humana, que naturalmente é condicionada por lastros cognitivos
— inclusive, com as limitacdes processuais ¢ demais normativas. Para Taruffo, portanto, a verdade seria aquilo que as
provas mais se parecam, o que nio ¢ um descrédito dessa escola, mas a ressalva da probabilidade enquanto parimetro
metodolégico necessario ao tratamento da questio. Ver Marinoni e Arenhart, idem, p. 55.
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incongruéncias ou contradi¢oes que resultem em ponto de inflexdo, para, entao, chegar-se
a probabilidade da verdade. A coeréncia acaba sendo o alcance do contetdo da verdade.

1* premissa: a parcialidade e falseabilidade do conhecimento dos fenémenos é
pertinente a todas as ciéncias

A verdade nao ¢ desconstruida com o argumento de que o processo civil alcanga
uma verdade antigamente denominada formal, atualmente, chamada de uma verdade
factivel. O importante é ponderar que as opinides, as convengoes ou as Crengas pPessoais
do julgador nio pautem a verdade, porque se trata de identificar um acontecimento em
termos de fenémeno real do mundo civilizado. Sendo tendencialmente objetiva, mas
sofrendo com as limitagGes espaciais, temporais, conceituais, dentre outras, alguém até
pode dizer que a verdade no lugar processual é reputada “formal”, mas isso nao deixa de
fazer com que o achado conte com a forca epistémica de ser uma probabilidade em direcao
a verdade alavancada por justificagbes encadeadas. Existe alguma dose de “variacdo” do
conhecimento da verdade, quando as provas experimentam diferentes contextos.

Quer dizer que um fato pode acontecer no mundo fenoménico, mas nio se alcangar a
prova no processo. Assim como um fato pode ocorrer de determinada maneira, porém, nao
haver prova sobre essa modalidade de evento. Em sintese, algo ser “tido como provado no
processo” nao é o mesmo que dizer que “algo é verdadeiro”. Pode ocorrer “falso positivo”
ou “falso negativo”, porque o processo é um produto da cultura humana. Na medicina,
na engenharia, na farmdcia e em outras ciéncias wais exatas também podem ocorrer as
conclusdes “falsas”. O direito é ciéncia humana por esséncia, logo, pode apresentar essa
disparidade, sem que seja afetado o modelo objetivo de provar.

Na linguagem de alguns processualistas, a possibilidade do falseamento permite
dizer que o método ou técnica empregada implica uma verdade formal, porém, ndo deixa de
ser uma verdade objetiva’, considerando que ¢ despida de preferéncias subjetivas e individuais do juiz, sendo
embasada em critérios e ligicas racionalmente ponderdveis pelos sentides. Seja no processo civil, seja
no processo penal, seja nos prazos curtos do processo eleitoral, a verdade existe, mas ela é
objetiva e pode ser denominada formal “dentro do processo”, na medida em que nao avalia
todos os aspectos do fenomeno investigado, naquilo que o contexto permite. A verdade
¢ “relativa as provas” do processo, segue o ritmo e¢ o método das provas, com foco nos

encadeamentos entre as proposi¢des, nem por isso deixa de ser verdade, tampouco perde

37  Michele Taruffo, Uma simples..., cit., p. 106/7. Imagina o exemplo das empresas farmacéuticas e dos cientistas
que tiveram que correr contra o tempo para identificar o virus COIVID79 e trabalhar para chegar a uma vacina. A% o
presente, a vacina nao ¢ uma nnanimidade, pois existem relatos sobre efeitos colaterais ou ineficacia. Portanto, esse campo
do conhecimento também tem suas limitagdes, que podem ser apreendidas como questdes referentes a tecnologia,
a celeridade, a problemas de amostragem nos testes, dentre outros tantos fatores que nio recortam a verdade em si,
entretanto, concernem aos “limites” contextuais para se alcancar um grau de probabilidade de eficacia da vacina. Isso
ocorre em todas as construcoes humanas, evidentemente, porque tem o carater demasiadamente humano em suas
conclusdes, assim como as decisdes sio tomadas em um cenario de incerteza.
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seu conteudo epistémico — apenas acompanha a cultura e o contexto.

2" premissa: a imbricagdo entre fato e norma

O fenémeno de um aborto de um anencefalico é compreendido de uma maneira
por um bidlogo e de outra maneira por um jurista. Significa que “um fato & juridicamente
relevante (no jargao estadunidense: material) quando corresponde ao tipo de fato definido

pela regra juridica™®

. Operadores do direito pensam sobre os fatos na perspectiva das
normas, vale dizer, o conhecimento prévio ou o padrio normativo influencia no modelo
de raciocinio sobre prova.

Eros Roberto Grau™ pontua que “nio nos limitamos a interpretar (=compreender)
0s textos normativos, mas também compreendemos (=interpretar) a realidade e os fatos
aos quais o direito ha de ser aplicado”. Ocorre uma circulagdo hermenéutica entre fato e
norma, entre problema e hipétese, entre parte e todo o contexto. Por isso que o produto
“da interpretacdo é a norma expressada como tal. Mas ela (a #orma) parcialmente preexiste,
potencialmente, no involucro do fexto, involucro do enunciado normative. Ela se encontra
apenas parcialmente nele involucrada, porque a realidade também a determina” de maneira
indissociavel. “A norma nao é apenas o texto normativo nela transformado, pois resulta do
conubio entre o fexto ¢ a realidade”.

A norma ndo ¢é objeto de singela cognicio do intérprete, mas resulta de uma
atividade criativa do operador na perspectiva do ordenamento escrito e dos fatos da
realidade. O texto dos dispositivos é objeto da compreensiao conjugado com a realidade,
em uma profusio em que a pré-compreensio interage com as possiveis hipoteses de
trabalho que respondem aos supostos problemas. Friedrich Miiller alerta que a norma
juridica ndo pode ser compreendida como um juizo hipotético, como se o texto (suporte
fatico) fosse meramente justaposto ao preceito, sem que houvesse uma relacio entre eles.
O autor refere que a norma é mais do que um enunciado de linguagem que esta no papel,
a sua “aplicacdo” nio pode se esgotar somente na interpretacdo de um texto. Muito pelo
contrario, trata-se da concretiza¢do referida ao caso, dos dados fornecidos pelo programa
da norma, pelo ambito da norma e pelas peculiaridades do conjunto de fatos. Ou seja, a
partir do conjunto de fatos do caso se destacam como essenciais a0 caso agueles elementos
que cabem no ambito da norma. Programa da norma e ambito da norma sio, portanto,
interpretados no mesmo processo da formacao de hipdteses sobre a norma com vistas
a0 caso concreto e, no decurso desse processo, nao raramente modificadas, clarificadas e

apetfeicoadas®.

38  Ibidem, p. 61.

39  GRAU, Eros Roberto. Por gue tenho medo dos juizes — a interpretagio/aplicagio do direito e os principios. 8. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2017, p. 28, 33, 46.

40  MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 46.
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As percepgdes e ideologias que servem como pré-compreensoes para adentrar no
circulo hermenéutico nio consistem em dogmas adstritas ao julgador — do contrario, tudo
o que se fala sobre o modelo subjetivo valeria como critica a0 modelo objetivo. Nessa
hipétese, a pré-compreensio levaria o apelido pejorativo de preconceito. “O preconceito
s6 é compreendido a partir da estrutura de antecipa¢ao do compreender. Por conseguinte, o
famoso circulo hermenéutico ndo passa da sombra projetada, sobre o plano metodolégico,
dessa estrutura de antecipagdo. Qualquer individuo que tenha compreendido isso sabe,
doravante, que <o elemento decisivo nao consiste em sair do circulo, mas em penetrar nele
corretamente>"*. A compreensio antecipada do problema consiste em um movimento
da tradicio® em relagio ao intérprete. Em outras palavras, a nocio de aceitagio geral
¢ a primeira de todas as condi¢cGes hermenéuticas para uma pré-compreensio livre de
subjetivismos tendenciosos®.

3° premissa: o contraditério como critério e metacritério para o refor¢o probatério

As partes apresentam suas narrativas com base no interesse que almejam atingir (rule
centered)™. O juiz é uma figura estranha ao inicial conhecimento do objeto do processo, logo,
ele deve estar atento a todos argumentos suscitados pelos sujeitos parciais. O contraditorio
serve como critério e como metacritério (critério sobre os demais critérios) para o achado
da verdade. Observando o diteito de influéncia e o direito de ndo surpresa, o julgador deve
rebater todos os fundamentos alegados pelas partes®.

O modelo colaborativo de processo implica uma comunidade de trabalho para a
reconstrucao dos fatos. A participacdo conjugada entre as partes e o juiz, com a ressalva de
um contraditorio forte (artigos 5°, 6°, 7°, 10°), bem assim algumas inova¢oes nos meios de
prova e nos procedimentos, todas elas foram organizadas para conferir uma sinergia que
melhor alavanque alcancar a probabilidade dos fatos. Desde a instrucio, o sistema juridico

pondera essa preocupacao, reunindo priticas sobre priticas ou praticas de segundo gran, antevistos

41  RICOEUR, Paul. Hermenéutica e ideologias. Trad. Hilton Japiassu. Petrépolis: Vozes, p. 42.

42 “Em termos quantitativos e qualitativos, a fonte mais importante de nossos conhecimentos — a parte o conhecimento
inato — ¢, de longe, a tradigao. A maior parte daquilo que sabemos foi aprendida pelo exemplo, pelo que nos foi dito, pela
leitura de livros e por aprender a criticar, a receber e aceitar criticas e a respeitar a verdade”. O potencial da “ontologiza¢ao”
tem como condi¢io de possibilidade a identificacio da tradi¢io. POPPER, Katl. Conhecimento sem autoridade. Trad.
Vera Ribeiro. In POPPER, Karl. Textos Escolhidos. MILLER, David (org.). Rio de Janeiro: PUCRio, 2010, p. 53.

43 Essa pluralidade de pré-compreensoes que pode ocorrer ¢ o oposto de um modelo geométrico de prova. O intérprete
manuseia modelos de decisées a partir dos problemas, em uma circulagio tendencial e nio ortodoxa, para a finalidade
de estabilizar um achado que retna a imbricagao do fato e da norma. CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p 35.

44 A expressio “rule centered” salienta a unidade fatico-juridica que embasa a demanda e as narrativas processuais.
45 Asalegacoes podem ser divididas em fundamentos, que podem definir a contenda e devem constar da justificacao da
decisdo, bem como em argumentos, que se tratam de pontuagoes orbitais, que ndo necessariamente precisam ser refutados
expressamente pelo julgador. KOCHEM, Ronaldo. O direito ao contraditério como critério e metacritério da corregio
da fundamentagio das decisoes judiciais. In ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria
(org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos — estudos em homenagem a Luiz Guilherme
Marinoni. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2017, p. 200.
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até nas inferéncias legais, para um escalonamento helicoidal de previsibilidade na tomada
de decisoes.

Evidente que o ambiente contencioso nio se traduz em uma vontade de diger a verdade
por parte dos sujeitos parciais da demanda. De outro lado, a profusio argumentativa fornece
subsidios valiosos para o juiz ndo perder o foco operativo na reconstrug¢io dos fatos — com
o decorrente esforco para a evitacdo do erro de julgamento. O contraditério material nao
resolve todos os problemas sobre o conteiido da tomada de decisio sobre a prova, mas
estrutura uma metodologia de trabalho que amplifica a visio do magistrado e vincula um
alcance positivamente assentado, porque o juiz tem a responsividade de responder aos
fundamentos debatidos, com forca no art. 489, §1°, do CPC.

Em resumo, o conteido e o alcance da probabilidade estio diretamente ligados a
desenvoltura de um contraditério forte®, transparente e que remete a responsividade e a
responsabilidade do juiz no momento de elaborar a decisao. Finalmente, possivel trabalhar
a ideia de falibilidade na tomada de decisdo sobre os fatos, a partir da apreensao de standards
de prova como parametros de julgamento. O juiz ndo pode desconsiderar uma prova
alegando que ja valorou o contexto, assim como nao pode “subvalorar” ou “supervalorat”
uma evidéncia de maneira tacita, valendo o “standard” como heuristica de suficiéncia da
prova (ou grau de corroboracao da hipétese) que permite dizer que algo esta “provado no

processo”.

5 O PENDULO DA VERDADE NO DIREITO CIVIL — DA POLARIDADE
ASSIMETRICA A FUNCIONALIDADE EPISTEMICA

A doutrina reitera que o processo civil é produto da cultura, assim como o capitulo
referente ao direito probatorio. Assim, natural que a evolugao do Estado e das institui¢Oes
— a evolugo da civilidade — implique diferentes modelos de funcionamento da prova. A
tradicao ¢ reflexiva dessas variagOes, razao pela qual puderam ser observados uma relagao
“conceitual” entre prova e verdade, tanto quanto uma relaciao “teleolégica” entre prova e
verdade.

O artigo 369 do Cddigo de Processo Civil, na pratica, aproxima esses dois modelos,
ao pontuar que “as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como

os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade

46 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart defendem a teoria do agir comunicativo (Habermas) para que a
verdade “factivel” seja achada por intermédio da interagao entre os sujeitos do processo. Embora nio sejam unanimes na
doutrina, as premissas dos autores fazem importante a referéncia sobre “a intensidade do contraditorio estabelecido para a cognigio
(argumentagao) que antoriza” identificar ou classificar a possibilidade, a verossimilhanca e a probabilidade, enquanto espécies
que emplacam uma crescente aproximacao a verdade. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
Convicgio. 5. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 52.
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dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviceao do jui3’.
Com efeito, o dispositivo literalmente reporta que “verdade” e “convic¢ido” acabam sendo
indissociaveis no tratamento da prova no processo.

Isso nao quer dizer que o processo brasileiro adota um esquema eclético. O
importante é que todas as construgdes culturais, estando o processo dentre elas, possuem
uma dose de subjetivismo que lhe é inafastavel. A inteligéncia artificial ndo acabara com
essa imbricacdo entre o funcionamento subjetivo e o funcionamento objetivo da prova. A
questdo ¢ transferir o foco ou a tendéncia para a relacdo entre proposicdes probatorias®,
como se a decisdo fosse um discurso universalizavel, porque razoavel, na medida em que
qualquer pessoa, na condi¢ao de juiz, “aceitaria” a conclusio adjudicada. A ideia é que
a tomada de decisdo nio seja algo “pessoalizavel” ao juiz “X”, “Y” ou “Z”, porém, seja
reflexo de uma racionalidade aceita pela tradigdo.

O ntcleo das decisdes em direito probatério nao pode ser a conviegao do juiz cono
algo pessoalizado — pelo menos, no modelo cooperativo festejado pelo sistema brasileiro.
Se outrora havia a distin¢do entre modelo demonstrativo e modelo persuasivo de prova,
atualmente, possivel separar um modelo racional ou recheado pela epistemologia, sendo
que de outro lado existe um modelo retérico (mais compativel com o modelo adversarial
norte-americano). O presente texto nio é cego em relacdo aos “lobbies” que trafegam
pelas sombras das ctipulas do poder, tampouco esquece as pressoes que existem perante
os Orgaos Judiciario, incorrendo em uma auténtica politizagdo da justica civil. Uma
inteligéncia mediana é capaz de perceber que muitas decisdes acabam sendo tomadas por
“convic¢bes” hauridas por empréstimos de figuras consequencialistas ou decorrentes de
uma perfunctoéria analise econdmica ou eficientista do direito (para nao dizer outra coisa).

O ceticismo pratico dos operadores pode infirmar a ideia proposta. Ocorre que em
um panorama académico, o interessante ¢ pontuar os caracteres de um modelo racional ou

de um funcionamento “tendencialmente” objetivo da prova*:

47  Susan Haack elabora uma analogia entre um contexto aceitavel da prova a figura de um jogo de palavras cruzadas.
As proposi¢des assinaladas pelas provas acabam se tocando em determinado sentido, entregando fundamento e coeréncia
a tomada de decisdo. Por isso que a autora refere que se vale de um holismo-articulado, porque avalia cada prova, sem
descurar da avaliagiao do contexto de provas em sua completude. O meio de prova inicial deve entrar com facilidade em
uma narrativa, ele deve ser reforcado com a clareza de uma prova superveniente, assim como a situa¢io de fecho empresta
consisténcia e completude a esse cendrio que se desdobrou logicamente. HAACK, Susa. Epistemology and the Law of
Evidence: Problems and Projects. In HAACK, Susan. Evidence Matters (Science, proof, and truth in the Law). New York:
Cambridge University Press, 2014, p. 13/4.

48 O “standard” probatério ¢ o “grau de corroboracao das hipéteses” ou o “grau de suficiéncia” da prova para reputar
algo como provado. A cultura implicada ao direito é que define 0 que merece uma maior carga de provas para que um
achado seja “tido como provado no processo”. Por exemplo, a suficiéncia de provas para condenar alguém em um
processo criminal deve ser mais robusta que a suficiéncia de provas para resolver um contrato de locagio e decretar um
despejo. CASTRO, Cissio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela dos direitos. Londrina: Thoth,
2021, p. 127 e seguintes.
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as provas e o encadeamento entre as proposi¢oes importam mais que a crenga
do juiz, ou seja, a decisdo deve ser tomada “apesar” da convic¢do do juiz

a analise das provas é cognitiva e racional, valendo-se da probabilidade indutiva
e desprezando intuicionismos e crengas desarrazoadas

as regras de experiéncia, as presungoes, as regras técnicas e os padroes
normativos influenciam na tomada de decisdao do juiz, assim como as regras
de convivéncia pratica também importam nas decisdes corriqueiras da vida
modelo em sociedade
racional na
tomada de
decisao sobre
as provas do

a tomada de decisio em situacao e incerteza é fato ordinario na vida das
pessoas, assim, o conhecimento do juiz ¢ contextual, embora tenha limites
conforme as regras do ordenamento, mas nao por isto ele corre o risco de
reputado injusto — o importante ¢ alcangar um “standard” que permita dizer

processo que algo ¢ tido como provado porque as hipoteses foram corroboradas de
(modelo acordo com o cenario apresentado no processo
objetivo de
funcionamento | adecisao deve serjustificada de maneira racional, por intermédio de argumentos
da prova) palpaveis, consistentes e coerentes entre si, passiveis de controle intersubjetivo,
nao sendo validos comentarios intuitivos ou adstritos a consciéncia intimas do
julgador

o dialogo processual ¢ um metadiscurso que refor¢a a densidade da unidade
fatica-normativa que estd sendo testada no processo — para resultar em um
achado “tipo por provado”

as limitagdes a cognicao do juiz, por ocasiao de regras de privilégio, nao afetam
a racionalidade do modelo sugerido

As expressoes utilizadas no art. 369 do CPC — verdade dos fatos e conviccao do juiz —
desencobrem uma “reflexidade”. Vale dizer, ndo existe um sistema puro, mas o ideal é
racionalizar a tomada de decisio sobre as provas por um funcionamento objetivo da
engrenagem. Possivel falar em modelo racional ou em uma funcionalidade epistémica®,
naquilo que a natureza das impressdes humanas permite.

O conteddo do modelo de procedimento probatério (atividade) e do modelo de
prova (resultado) ¢ ainda mais textualmente carregado para o lado proposto com a forca
normativa do principio da cooperag¢io. Em consequéncia, o alcance dessas ponderacoes
se reflete em uma sedimentacdo do contraditorio material em beneficio da busca pela
probabilidade da verdade, o que deve ser explicado na justificacio da decisdo sobre as

provas — “apesar” da convic¢ao do juiz.

49 Epistemologia ¢ o capitulo da filosofia preocupada com a origem do conhecimento. Trata-se de uma apreciagio
tendencialmente “neutra” da prova, para a reconstruciao dos fatos no processo, que se vale de critérios metodolégicos
como a probabilidade indutiva. “O que a epistemologia faz é fornecer um instrumental teérico para que possamos
compreender melhor o gue ¢, exatamente, conhecer o mundo, como esse conhecimento se did e de que forma ecle é
Sundamentado”. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As logicas das provas no processo — prova diteta, indicios e presungoes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 19.
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6 CONCLUSAO

Os fendomenos existem ou nao existem no plano da vida. O processo é produto da
cultura, trata-se de uma construcdo da racionalidade do homem. Logo, para um evento
ser “tido como provado” no lugar processual, é necessario que haja uma relacdo entre a
hipétese, os meios de prova e as proposi¢des que implicam uma probabilidade de verdade
sobre o0s acontecimentos.

A tradicdo pode privilegiar um regime “mais adversarial ou persuasivo” ou “mais
cartesiano ou demonstrativo” no que se refere a relacdo entre provas e verdade. O artigo
369 do Cédigo de Processo Civil brasileiro fala que os sujeitos processuais devem “provar
a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviceao do
Juiz’. Existe uma lacuna (“gap”) inexoravel entre um fato ontologicamente considerado
e a percepedo desse fato pelo ser humano (assim como existe essa lacuna em relagio a
linguagem). Quer dizer, alguma dose de subjetivismo sempre haverd, na tomada de decisao
sobre as provas de um processo — porém, isso deve ser efetuado de maneira racional,
coerente, como se fosse uma justificacio adotavel por qualquer pessoa tecnicamente
preparada para efetuar o julgamento.

O modelo objetivo do funcionamento da prova busca reportar a probabilidade da

verdade “apesar do convencimento do juiz”.
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