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Capitulo 3
CONSEQUENCIA, PROVA E MOTIVAQ[\O

Tragado um panorama juridico-consequencialista geral no primeiro ca-
pitulo, e assentadas algumas formas de interlocugao entre consequencialismo
e direito processual no segundo, neste terceiro capitulo serdo examinados
os temas processuais da prova e da motivagao, a vista da argumentagao
consequencialista material.

3.1. CONSIDERACOES METODOLOGICAS PRELIMINARES

Conforme examinado na primeira parte deste trabalho, a incorporagéo
de consequéncias ao raciocinio juridico é um fendmeno que parte da teoria
geral do direito para espraiar-se por diversas searas da dogmatica juridica.
Enquanto seu estudo tem sido proficuo no plano do direito material, o mes-
mo nao se pode dizer do processo civil. Rareiam as abordagens atinentes ao
modo como as consequéncias devem transitar pelos institutos processuais.
Sao ainda incipientes as investigagdes sobre como as particularidades do
raciocinio juridico baseado em consequéncias repercutem no processo; so-
bre se, e em que medida, esses tragos distintivos devem receber tratamento
normativo-processual similar a situagdes faticas voltadas para o passado.

Sao diversos os ramos do processo avidos por incursdes nesse sentido,
conforme se pdde constatar nos capitulos precedentes. Vislumbra-se, por
exemplo, a possibilidade de aprofundamento em temas como causa de pe-
dir e pedido (Consequéncias integram a causa de pedir? Submetem-se as
regras de estabilizagdo objetiva da demanda previstas no artigo 329, CPC?
Seria possivel pensar numa espécie de causa de pedir aberta, nos moldes
do controle concentrado de constitucionalidade? Do ponto de vista do réu,
devem ser trazidas em contestagao sob pena de preclusao?) e regime de esta-
bilidades (Comportam revisao decisdes baseadas em consequéncias futuras
previstas ao tempo da prola¢do e ndo confirmadas apds sua imunizag¢ao pela
coisa julgada? Consequéncias sujeitam-se a eficacia preclusiva da decisao
saneadora, prevista no artigo 357, § 1°, in fine, CPC?).
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Sao assuntos variados, distintos entre si e prenhes de hipoteses de pes-
quisa, cuja formulagio e enfrentamento, contudo, ndo comportam realizagao
nesta sede, sob pena de irremediavel desvio de foco. Eles serdo tocados ape-
nas superficialmente, somente na medida da necessidade ditada pelo tema
que nos move, que é a prova e a motivacao em matéria de consequéncias.

Com efeito, trata-se de um recorte que ja seria de todo modo imposi-
tivo pelas exigéncias metodoldgicas de qualquer pesquisa académica, mas
que se mostra ainda mais necessario diante da relativa novidade do tema,
da escassez de bibliografia e da incipiente experimentag¢ao jurisprudencial.

Rememore-se que o segundo capitulo da tese foi dedicado a aproxima-
¢Oes preliminares entre consequencialismo e processo civil, tendo como fio
condutor o tema da interpretagdo e aplicacdo consequencialista da propria
norma processual. Neste terceiro, parte-se da interpretacao e aplicagdo
consequencialista da norma material para se examinar o que sdo essas “con-
sequéncias” e como elas devem ser tratadas pelas normas processuais que
disciplinam a prova e a motivagao das decisdes judiciais.

Delimitado o escopo, este capitulo tem alguns argumentos centrais.
Primeiro, o argumento de que a consideracdo de consequéncias externas
como fato futuro passivel de especificagdo e prova no processo judicial
¢ uma exigéncia de racionalidade. Essa exigéncia deriva de um modelo
objetivo de valoragdo racional da prova, que revisitando o principio do
livre convencimento judicial avanga no sentido de uma liberdade judicial
regrada por normas juridicas e epistémicas e balizada pelo dever do juiz de
justificar racionalmente suas escolhas probatdrias. Segundo, o argumento
de que a comprovagdo de consequéncias externas dialoga diretamente com
aincorpora¢ao do conhecimento técnico-cientifico ao processo, suscitando
importantes questdes atinentes aos limites do senso comum e das maximas
de experiéncia e ao modo de admissibilidade, producéo e valoragao da prova
técnico-cientifica para juizos de prognose. E, terceiro, o argumento de que
uma motiva¢ao judicial invocando consequéncias externas deve valer-se
da distingdo metodoldgica separando os planos descritivo e normativo da
argumentagdo consequencialista, de modo a viabilizar a concentragédo e
observéncia, na dimensao descritiva, das mencionadas exigéncias fatico-
-probatdrias. A aceitabilidade juridica de uma decisdao fundamentada em
consequéncias externas depende de lastro fatico-probatério afeto ao direito
processual (plano descritivo) e lastro juridico-substancial afeto ao direito
material (plano normativo), este ultimo pertinente ao tema da motivagiao
apenas no que tange ao quesito da transparéncia argumentativa.



Capitulo 3 - CONSEQUENCIA, PROVA E MOTIVAGAO 231

3.1.1. Instancias judiciais superiores e inferiores: um esclarecimento
necessario

Outra importante considera¢ao preliminar diz respeito ao interesse
pratico das questdes tratadas neste capitulo, em fun¢ao do tipo de demanda
judicial e da instdncia do Poder Judicidrio em que ela tramita.

O sopesamento de consequéncias na argumentagao juridica é, como
visto, excepcional'. Normas juridicas devem ser aplicadas com adstri¢ao
ao direito positivo e fidelidade ao texto legal, o que faz da deontologia a
regra e do consequencialismo a exce¢ao. Uma vez respeitada a primazia
da dogmatica juridica - como ha de ser —, sobra pouco espago para o ar-
gumento consequencialista no cotidiano forense, no qual a significativa
maioria dos casos sdo conflitos individuais e que comportam julgamento
mediante aplicagdo estritamente deontoldgica da norma juridica. Esta é a
caracteristica de expressivo contingente de litigios em tramite no Poder
Judicidrio, em primeiro e segundo graus de jurisdi¢ao. Em relagao a estes,
portanto, o presente capitulo representard reduzido interesse, limitado aos
excepcionais “casos dificeis”.

Por outro lado, as questdes concernentes a prova e motivagao de con-
sequéncias estardo presentes com maior frequéncia e intensidade nos casos
em que o julgamento tenha o potencial de repercutir de modo relevante
na sociedade, na politica, na economia, nos comportamentos em geral. E
0 que se passa com as tutelas coletivas, com os institutos de coletivizacdo
de demandas individuais (incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas,
repercussdo geral em recurso extraordindrio e recurso especial e extraordi-
nario repetitivos) e com o controle abstrato de constitucionalidade.

Demandas coletivas sdo normalmente complexas e multipolares. Seus
julgamentos costumam irradiar implicagdes praticas de variadas ordens, ce-
nario em que a deontologia estrita pode se mostrar insuficiente. Ao julgador
se coloca, entdo, o problema do sopesamento de consequéncias, o que pode
ocorrer inclusive em primeira instancia, dadas as regras de competéncia da
tutela coletiva.

O mesmo se diga das cortes na fixacdo de precedentes obrigatorios,
de acordo com as hipdteses listadas no artigo 927 do Cddigo de Processo
Civil. O controle concentrado de constitucionalidade (STF) e a interpretacao
da legisla¢dao infraconstitucional com for¢a vinculante (STJ e tribunais de
segundo grau no julgamento de casos repetitivos — art. 928, CPC) represen-

1. Dentre outros, topico 1.3.1 Primazia da dogmdtica juridica.
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tam o estabelecimento de diretrizes normativas de carater geral e cogente.
Aos 6rgaos julgadores impdem-se, assim, um 6nus e uma responsabilidade
adicionais: considerar as consequéncias internas e externas de sua decisdo,
em especial os incentivos e desincentivos comportamentais que essa nova
regulacio juridica, de natureza jurisprudencial, pode acarretar para os agentes
econdmicos, politicos e sociais envolvidos.

Nesse passo, a medida em que, por qualquer razdo ditada pelas es-
pecificidades da causa, juizos de prognose passam a fazer parte do debate
judicial, os temas processuais em tela ganham distinta importancia, tedrica e
pratica. E a natureza do litigio o que, atraindo a aplicag¢ao consequencialista
da norma de direito material, determina o grau de interesse e pertinéncia
do estudo da prova e da motivagao.

3.2. O DEBATE CONTEMPORANEO SOBRE DIREITO PROBATO-
RIO: CONSIDERACOES GERAIS

A verdade como problema processual vem recebendo tratamentos
distintos ao longo do tempo. Por muito, defendeu-se a dicotomia verdade
formal-verdade real ou material, a primeira subjugada por regras proces-
suais restritivas do acesso a “verdadeira realidade dos fatos”, por sua vez
manifestada na segunda. A primeira intima do processo civil, a segunda do
processo penal®.

Por sua inconsisténcia juridica e filosoéfica, a distingao revelou-se
imprépria. De Chiovenda e Carnelutti ja partiam severas objegdes, este a
qualificar a verdade dita formal como uma simples metafora da fixagdo ou
determinagdo dos préprios fatos pelas regras processuais’, aquele a refutar
a confrontagdo entre o que o juiz afirma e o que ele poderia afirmar - a von-
tade concreta dalei pronunciada pelo juiz ndo pode basear-se numa verdade

2. Verdade formal seria aquela cuja busca é presidida por regras juridicas limitadoras do
acesso do juiz a realidade fatica (rigidez procedimental, presungdes legais, preclusdes,
onus da prova). Esse filtro normativo justificar-se-ia pela necessidade de rapidez da
resposta judicial e pela suposta menor importéincia dos bens juridicos envolvidos nos
litigios civeis, donde a menor preocupag¢do com a seguranca e a menor exigéncia de
adstri¢ao da verdade produzida no processo aquela que se acreditava verificavel no plano
da realidade, a verdade dita real. Diversamente, por lidar com bem juridico reputado
superior (a liberdade), o processo penal nao poderia contentar-se com esse modesto
grau de certeza. A bem da seguranga, e crendo-se possivel alcancar a tal verdade ma-
terial, esta haveria de ser o objetivo da prova e do processo na jurisdi¢do criminal.

3. CARNELUTTI, Francesco. La prueba civil. Tradugdo de Niceto Alcald-Zamora y Cas-
tillo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1982. p. 23-30.
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(formal) diversa daquela (real) que ele, em tese, poderia encontrar®. Ainda
que a “verdade do processo” retina relevantes particularidades, decorréncia
de um peculiar modo de produgdo mediado por regras e provas proces-
suais, logo se percebeu que a ideia de uma categoria distinta e autonoma de
“verdade formal” colocava o insoluvel problema de se definir o que seria,
entdo, o seu oposto, a “verdade material”. E esta ndo pode ser distinguida tao
somente em oposi¢cao aquela, vez que também inconcebivel fora do processo
e igualmente determinada por regras e provas processuais’.

Entretanto, é a partir do final do século XX que se d4 o aprofundamento
das interagdes entre direito e epistemologia — campo da filosofia que cuida da
producio e dos limites do conhecimento humano. De uma vasta e plural gama
de estudos resultaram concep¢des inovadoras de prova e verdade, trazendo
ao direito probatério um olhar mais acurado, problematizando questdes de
modo até entdo impensavel para o repertério convencional da dogmatica
processual. Refinando termos e limites do conhecimento da realidade, esse
novo aporte comega com a dentincia de ficcionismos inerentes a concepgoes
juridicas desacreditadas pelo atual debate filoséfico e epistemoldgico (em
especial a filosofia da linguagem e a nogao de circulo hermenéutico®), passa
pela proposigao de novas formas de se conceber a verdade no processo judi-
cial — verdade absoluta ou relativa, verdade e probabilidade, verdade como
correspondéncia, verdade como coeréncia - e, finalmente, suscita desafios

4. CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. t. 1. Tradugao de Jose
Casais y Santalo. 3. ed. Madrid: Reus, 1922. p. 96.

5.  TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici: Trattato di diritto civile e comerciale,
111, t. 2, sez. 1. Milano: Giuffre, 1992. p. 4-5.

6. “Aimagem do ‘circulo’ nio serd adequada sendo na medida em que ndo se trata de que
o movimento circular do compreender retorne pura e simplesmente ao seu ponto de
partida - entdo tratar-se-ia de uma tautologia —, mas de que eleva a um novo estadio
a compreensao do texto [...]. No inicio do processo do compreender existe, por regra,
uma conjectura de sentido, mesmo que por vezes ainda vaga, que acorre a inserir-se
numa primeira perspectiva, ainda fugidia. O intérprete estd munido de uma ‘pré-
-compreensio, com que acede ao texto. Esta pré-compreensao refere-se a coisa de que o
texto trata e a linguagem em que se fala dela. Sem uma tal pré-compreensao, tanto num
como noutro aspecto, seria dificil, ou de todo impossivel, formar-se uma ‘conjectura de
sentido’ O intérprete necessita da sua para se entranhar no processo do compreender.
Pode surgir como insuficiente no decurso deste e entdo tera de ser rectificada por ele
de modo adequado. Quanto mais longa e pormenorizadamente alguém se ocupa de
uma coisa, quanto mais profundamente nela tenha penetrado, tanto mais rica serd a
sua pré-compreensio, tanto mais cedo se formard nele uma adequada conjectura de
sentido e tanto mais rapidamente se concluira o processo do compreender” (LARENZ,
Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 2009, p. 286-288).
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a formulagao de mecanismos juridicos de controle do raciocinio probatério
(admissao e valoragio racional da prova). O esfor¢o da doutrina processual
contemporanea, nacional e estrangeira, concentra-se nessa ultima etapa.

E nessa conjuntura que tem se verificado uma proficua intera¢io en-
tre civil law e common law’. Enquanto na tradigdo do direito continental
prepondera o raciocinio légico-dedutivo, no direito comum prevalece o
raciocinio analdgico e indutivo. No juizo de correspondéncia entre norma
e fato, naquele o ponto de partida é o sentido da norma em abstrato; neste,
a defini¢ao dos fatos do caso concreto. A cognicao judicial em modo indu-
tivo parte de um campo fatico razoavelmente amplo e aberto, sem prévia
hierarquiza¢ao entre fatos relevantes e irrelevantes, para s6 em momento
posterior cogitar-se dos enquadramentos juridicos pertinentes. A convic¢ao
quanto a norma aplicavel vai se dando progressivamente. A propria exposi-
¢do inicial, com riqueza de detalhes faticos, prové uma oportunidade para
sugerir as categorias juridicas a serem utilizadas e os niveis apropriados de
generalidade para formular com maior precisdo o problema ou questao que
emerge dos fatos®. Em termos singelos, é o direito emergindo dos fatos.

Esta ndo é uma distingdo rigida, comportando nuances importantes. A
civil law nao ¢ o locus exclusivo do raciocinio subsuntivo, também presente
na common law, que por sua vez nao detém o monopolio do raciocinio in-
ferencial’. Nao obstante, é correto afirmar que, por seu singular modo de
funcionamento, o direito anglo-saxao foi o ambiente propicio para que, ja no
inicio do século XX, tivessem lugar os primeiros esfor¢os de sistematizacao

7. Michele Taruffo aponta uma importante distingdo terminoldgica entre “meio de
prova’ e “prova como resultado” Nos sistemas de common law, hd separagdo clara
entre evidence (elemento ou meio de prova) e proof (prova como resultado), aquele
referindo-se a documentos, testemunhos e demais conhecimentos passiveis de serem
utilizados como premissa da decisdo sobre os fatos controvertidos; esta remetendo-se
as conclusdes alcangadas pelo julgador, aos resultados obtidos por meio de inferéncias
extraidas dos elementos de prova. Nos sistemas de civil law, essa distingdo conceitual
existe, mas a correspondente terminologia nem sempre é precisa. E usual referir-se a
prova, preuve, prueba ou beweis para significar tanto meio (evidence) quanto resultado
de prova (proof). (TARUFFO, Michele. A prova. Tradugao de Jodo Gabriel Couto. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 33).

8.  TWINING, William. Rethinking evidence: exploratory essays. 2. ed. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2006. p. 297.

9. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a
aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 93-114.
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e aprofundamento do conhecimento juridico voltado as questdes factuais™.
Desde entéo, e com destaque para as tltimas décadas, a primazia das razdes
(concretas) sobre as regras (abstratas) vem se consolidando e iluminando o
desenvolvimento do direito probatdrio, com a marca da interdisciplinaridade
e da internacionalizagdo. Na atualidade, as diferencas entre os dois sistemas
em matéria de prova tornaram-se menos relevantes que os pontos de contato
e as reciprocas contribui¢des tedricas'’. Sdo expoentes desse intercimbio
a chamada New Evidence Scholarship'?, a chamada Escola de Girona"
e — luminosa ponte entre os dois universos — a obra de Michelle Taruffo’'¢.

11.

12.

13.

10. O pioneiro nessa empreitada foi John Henry Wigmore, com o seu The principles of

judicial proof: as given by logic, psychology, and general experience, and illustrated in
judicial trials, de 1913. “A ciéncia de Wigmore é apenas uma - mas indubitavelmente o
exemplo mais importante — de uma tentativa de lidar com questdes factuais de maneira
séria e sistematica no ensino juridico” (TWINING, William. Taking Facts Seriously.
Journal of Legal Education, Washington, v. 34, n. 1, p. 22-42, 1984. p. 32).

“A mudanca das regras para as razdes foi transformadora em duas dimensdes: interdisci-
plinaridade e internacionaliza¢do. A percepgdo de que as razes que movem o processo
de apuragéo dos fatos antecedem as regras probatérias, sendo, consequentemente, mais
importantes que elas, abriram novos caminhos de investigagdo que conectaram a apura-
¢do fatico-adjudicativa a epistemologia, matematica, economia, psicologia, sociologia,
moralidade politica e linguistica, levando a exploragdes mais profundas e mais ricas
de como as teorias de probabilidade e indugédo afetam a compreenséo e a reforma da
lei probatéria. A primazia das razdes também criou um terreno comum consideravel
para a teoriza¢do de estudiosos de provas de diferentes paises. Com foco em razdes e
ndo em regras, as diferencas entre apura¢do de fatos nos sistemas anglo-americanos
mais regulamentados em relagio aos sistemas europeus mais livres — antes entendidos
como dramaticos - tornaram-se menos importantes” (DAHLMAN, Christian; STEIN,
Alex; TUZET, Giovanni (org.). Philosophical foundations of evidence law. New York:
Oxford University Press, 2021. p. 2, tradugao nossa).

“A teoria da prova relacionada ao direito permaneceu adormecida até o advento da ‘New
Evidence Scholarship’ em meados dos anos oitenta do século XX. [...] A publicacao
do livro de William Twining, Theories of Evidence: Bentham ¢ Wigmore em 1985 e o
volume do Boston University Law Review Evidence Symposium em 1986 mudaram as
coisas. Essas publicagdes mudaram irreversivelmente a dire¢do do estudo das provas,
mudando o foco dos estudiosos das provas das regras para as razdoes” (DAHLMAN,
Christian; STEIN, Alex; TUZET, Giovanni. Philosophical foundations of evidence law,
2021, p. 2, tradugdo nossa).

O direito continental esteve historicamente representado por experiéncias e modelos
juridicos de Franca e Alemanha. Em direito probatério, contudo, no ultimo quarto
de século a produgao académica oriunda de paises de lingua espanhola tem ganhado
proeminéncia no cenario internacional. Nesse sentido: BELTRAN, Jordi Ferrer; VAZ-
QUEZ, Carmen (org.). Evidential legal reasoning: crossing civil law and common law
traditions. Cambridge: Cambridge University Press, 2022. p. 3.
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Guardadas suas particularidades, os trabalhos desempenhados por cada
um desses atores confluem, em esséncia, para sanar um histérico desinte-
resse dos juristas no estudo das questdes de fato, se comparado & superior
quantidade e qualidade de obras dedicadas as questdes de direito. Isso vale
para o mundo da civil law e, também, para o da common law". Trata-se de
um perpetuado descuido com a premissa menor do raciocinio juridico’®,
como se os fatos pudessem ser sempre facilmente conhecidos, apreendidos
e enquadrados, assim desmerecendo maior atengao dos estudiosos. Como
se apenas a premissa maior do silogismo juridico reunisse eleva¢ao e com-
plexidade técnica digna de importancia para os jurisconsultos.

Nessa perspectiva, o problema da verdade factual é alcado a uma posi-
¢do central. Vém a lume nio apenas as intricadas questdes concernentes ao
conceito de verdade, como a0 modo como deve se dar sua busca no processo
judicial. Reconhece-se a importancia da adequada defini¢do e comprova-
¢ao dos fatos para consecugdo da justica e da correta aplica¢ao do direito.
Assume-se, para tanto, que a reconstrugao dos fatos no processo deve estar
lastreada em elementos e critérios objetivos de validagdo da verdade, e nao

14. Além desse proficuo intercimbio entre culturas juridicas, ao autor italiano podem ser cre-
ditadas, também, valiosas conexdes estabelecidas entre direito probatdrio e epistemologia.
“A clara confluéncia entre os campos da filosofia e do direito processual é marcante no
pensamento de Taruffo, especialmente em temas como a prova e a reconstrugio dos fatos,
a validade racional e logica das decisdes e a técnica de decidir; em todos esses campos, a
chave é a preocupagido com a verdade. A verdade, que historicamente é uma das grandes
preocupagdes da filosofia, ganha com Taruffo uma ancora de técnica e metodologia de
enorme originalidade, contribuindo para uma transcendéncia do direito processual que
passa a operar — ou com potencial para operar — em patamares muito superiores aos an-
teriores as contribuicoes de Taruffo [...]. Todas essas novas fronteiras abertas por Taruffo
- gragas a sua formagio humanistica e cultural, além de juridica, evidentemente — seriam
quase impossiveis de serem abertas por outro processualista, dada a singularidade de sua
formagdo e sua genialidade, simplesmente incomparavel. De fato, uma vez abertas essas
fronteiras - e ja é lugar-comum dizer que uma vez atravessada uma fronteira, se aqueles
que a atravessaram se virassem, veriam que ela nao existia, como o proprio Michele re-
produz em Sui confini, scritti sulla giustizia civile — para um génio como foi Taruffo, todos
0s que passam por esses NOvVos campos, ainda que ndo percebam de imediato quem foi o
responsavel por essa transcendéncia, o pioneirismo de Taruffo deve ser sempre lembrado,
como reconhecimento, mas também como gratiddo.” (ZUFELATO, Camilo. Michele
Taruffo: un processualista filosofo o un filosofo processualista? Revista Italo-Espafiola
de Derecho procesal, Madrid, v. 1, p. 41-47, 2021. Disponivel em: 10.37417/rivitsproc/
vol_1_2021_05. Acesso em: 7 out. 2022. p. 45-46, traduc¢do nossa).

15. TWINING, William. Taking Facts Seriously. Journal of Legal Education, 1984, p. 24.

16. ABELLAN, Marina Gascén. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba.
2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 36-37.
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na intima convic¢ao do julgador. Revisita-se, assim, o principio da livre
valora¢do, caminhando-se de um modelo subjetivo calcado na absoluta
liberdade de convencimento judicial para um modelo objetivo fincado em
parametros juridicos e epistémicos de valora¢ao da prova, a viabilizarem
seu controle externo e intersubjetivo.

Nessa linha, assume centralidade a ideia de que “[...] nenhuma decisao
pode ser considerada correta se for baseada em uma reconstru¢io erréneae
inveridica dos fatos que constituem o objeto do julgamento. Deste ponto de
vista, a veracidade da decisdo sobre os fatos constitui condi¢cao necessaria da
justica da propria decisao™’. Mais do que nunca, cuidado e aten¢ao com os
fatos elevam-se a imperativo de primeira grandeza, para o jurista em geral
e para o processualista em particular. Sem o zelo fatico, o direito ndo passa
de uma estéril abstragao e a justica de uma pobre quimera.

Consequéncias sao fatos futuros e, como nao poderia deixar de ser,
merecem a devida abordagem probatéria, com todo o rico aparato teérico
e pratico recentemente acumulado por esse ramo do direito processual.
Incorporar consequéncias ao raciocinio juridico sem o devido apreco a sua
dimensao fatico-probatdria ¢é, igualmente, incorrer em injustica e negagao
do direito. Esta é uma das premissas centrais desta tese e 0 que nos movera
nos topicos seguintes.

3.3. VERDADE E PROBABILIDADE

Os subtdpicos seguintes reconstroem, em breves linhas, o debate
contemporaneo sobre verdade e probabilidade, da filosofia & dogmatica
processual.

3.3.1. A busca pela verdade no processo judicial

O tema da verdade é dos mais antigos e explorados da filosofia. Da
epistemologia o direito empresta conceitos fundamentais a elaboragao de
teorias que investigam limites e possibilidades juridicas e epistémicas para
formulagdo de uma assim chamada verdade judicial. O debate contrapde
céticos e nao céticos.

Em linhas gerais, céticos defendem a impossibilidade de se alcangar
uma determina¢ao verdadeira dos fatos no processo judicial. Fala-se em
impossibilidade tedrica, ideoldgica e pratica.

17. TARUFFO, Michele. Verita e probabilita nella prova dei fatti. Revista de processo, Sio
Paulo, v. 32, n. 154, p. 207-222, dez. 2007. p. 212, tradugéo nossa.
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Por impossibilidade teérica entende-se que a inacessibilidade da verdade
no ambito do processo nada mais é que a expressdo de uma posigao tedrica
mais geral caracterizada por um ceticismo filosofico radical, que nega, em
termos absolutos, a cognoscibilidade do real'. Dessa posi¢ao derivam, no
campo juridico, teses irracionalistas sustentando que decisdes sobre fatos
fundamentam-se exclusivamente na intui¢ao, nas percep¢des individuais e
nas valoragdes subjetivas de quem julga'. As epistemologias subjetivistas
defendem uma concepgao das relagdes entre realidade, sujeito e conheci-
mento que reputa impossivel um conhecimento racional ou objetivo do
mundo. Estimam que a objetividade deriva de nossos esquemas mentais
de conhecimento e ndo de um mundo externo e objetivo®. Ha correntes
niilistas, segundo as quais a linguagem carece de qualquer correlagdao com
a realidade, prejudicando qualquer pretensao de conhecimento objetivo,
racional e empirico da realidade fatica exterior?'.

Se, de acordo com essas premissas, o conhecimento nio passa de uma
constru¢dao mental desprovida de conexdo necessaria com os fendmenos
do mundo real, tem-se que nenhum conhecimento verdadeiro de qualquer
fato pode ser alcan¢ado®. Almejar ou falar em verdade seria, assim, algo
sem sentido®.

Ressalvadas suas diferengas, essas correntes tém em comum a marca
do subjetivismo radical acerca dos juizos faticos e, como premissa metodo-
légica, o estabelecimento da “realidade” da decisdo a partir dos processos
psiquicos do sujeito que decide.

18. Um panorama das teorias subjetivistas da verdade na filosofia contemporanea pode
ser conferido em PUTNAM, Hilary. Razon, verdad e historia. Tradugao de José Miguel
Esteban Cloquell. Madrid: Tecnos, 1988. p. 35 et seq.

19. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 13-14. Sdo expressdes dessas
correntes irracionalistas autores como Rudolf Stammler, Eugen Ehrlich (um dos ex-
poentes do “Movimento do Direito Livre”, surgido na Alemanha no inicio do século
XX), Carl Schimitt e, mais recentemente, Richard Rorty.

20. ABELLAN, Marina Gascon. Los hechos en el derecho, 2004, p. 65-66.

21. Nacommon law, o movimento Critical Legal Studies e algumas correntes mais extrema-
das do realismo juridico (como o de Jerome Frank) expressam esse niilismo de modo
particularmente marcante. Guardadas suas diferengas, elas irmanam-se num radical
fact-skepticism (TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 13-14).

22. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 8-14.

23. Essa ideia estd presente ao longo da obra de Richard Rorty, podendo ser conferida na
compilacdo de ensaios Achieving Our Country: Leftist Thought in Twentieth-Century
America. Cambridge: Harvard University Press, 1998.
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Por sua vez, tem-se a impossibilidade ideoldgica. Nao se discutem, aqui,
os problemas epistemoldgicos da verdade. Sua negagao esta predicada nas
finalidades do processo judicial, que podem se colocar em rota de colisdo
com o proposito de busca da verdade. Conforme determinada concep¢ao
ideoldgica de processo, de matriz liberal, sua finalidade ¢ a resolucéo de
conflitos, o que ndo necessariamente coincide com a adequada elucidagao
dos fatos®. Resolver conflitos significa encontrar uma composi¢do de in-
teresses satisfatoria para as partes, impedindo a continuidade do litigio e
promovendo a paz social. Para tanto, a busca pela verdade néo é indispensavel
e pode ser até mesmo contraproducente, em termos de custos de tempo e
dinheiro para as partes e para o Estado-juiz. Por isso, ela representa uma
funcao estranha a esse dominante escopo processual. Uma solu¢ao pratica
¢ boa quando encerra o conflito, ainda que baseada numa determinacéo
errdnea ou inveridica dos fatos®.

Nessa linha, a relativa desimportancia da verdade estd presente em
modelos processuais fincados na tradigdo ideologica liberal, que elevam a
liberdade e a autonomia das partes a condi¢do de valores preponderantes.
Consagram o principio dispositivo e 0 modelo adversarial em sua acepgao
mais forte. As partes levam a juizo os fatos e pleitos que lhes convém. A rigor,
buscam uma solugdo aceitavel para a controvérsia, com a garantia de um
desfecho juridicamente previsivel e que resulte exclusivamente da conduta
dos litigantes. Nao buscam a apurac¢ao da verdade, que, logo, ndo pode se
sobrepor aqueles postulados®. Por isso, apenas as partes e nao ao juiz in-
cumbe a introdugdo de fatos e a iniciativa probatéria. Ao julgador compete
escolher entre as versdes faticas apresentadas, a luz das provas produzidas
pelos sujeitos parciais®.

Por seu turno, quanto a impossibilidade pratica, defende-se que o juiz
carece de meios cognitivos, tempo e liberdade suficientes ao que seria uma
adequada investigacdo dos fatos, a exemplo do que dispéem um cientista ou
um historiador. Ao contrério destes ultimos, ao julgador cumpre conduzir,
julgar e extinguir o processo o mais rdapido que puder. Hd o compromisso
com a decidibilidade do conflito. Ha limita¢cdes de meios para produgio da

24. Paraum exame mais detalhado dessa concepgao liberal de processo: DAMASKA, Mirjan
R. The faces of justice and state authority: a comparative approach to the legal process.
London: Yale University Press,1986.

25. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 16-18.
26. DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority, 1986, p. 197-235.
27. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 19-22.
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prova. Ha o principio dispositivo, a limitar o alcance dos fatos controverti-
dos. Ha preclusdo e coisa julgada, a bloquear a revisdo de eventual erro de
juizo fatico. Tem-se, ainda, a discrepancia entre o processo estabelecido na
lei e aquele efetivamente praticado no cotidiano forense. Sao recorrentes os
entraves concretos, como volume excessivo de processos, estrutura admi-
nistrativa ineficiente, desrespeito judicial as normas processuais.

Estas seriam algumas das causas explicativas da consideravel distancia
que separa a abstrata previsdo legal da dura realidade do foro - o processo
como ele deveria ser e como ele de fato é. Sustenta-se, entdo, que essa gama
diversificada de restri¢oes e obstaculos representam um impedimento de
ordem pratica a busca da verdade no processo®.

Ha obje¢des consistentes contra as trés ordens de impossibilidade de
busca da verdade no processo.

As posigdes céticas e irracionalistas compdem um fendmeno pos-
-moderno de multiplas faces®, cuja superagao — a superac¢ao da “embriaguez
poés-moderna” - tem mobilizado importantes vozes no campo da filosofia e
da epistemologia®. Na refutacdo ao ceticismo em relagao a possibilidade da
verdade e da objetividade do conhecimento advoga-se um “retorno da verda-
de” ndo nos moldes anteriores ao século XX, mas um avan¢o amadurecido, a
conceber a verdade como correspondéncia a um mundo exterior, que existe
independentemente da linguagem, e que ¢é relativa, contextual e objetiva®’.

28. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 24-25.

29. TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Later-
za, 2009. p. 76. “Aos batalhoes tradicionais de céticos radicais, de irracionalistas e de
idealistas solipsistas, somaram-se os novos céticos, os novos cinicos, os construtivistas,
os relativistas, os entusiastas do linguistic turn, os sociélogos da ciéncia, os criticos do
método cientifico e muitos outros pensadores. Tais pensadores eram fascinados pela
ideia de que a coisa mais importante e necessdria seria separar-se completamente toda
e qualquer forma de conhecimento (cientifico e nio cientifico) de qualquer conexio
com a realidade (hipotética) do mundo externo; ainda que se pudesse falar de verdade
algumas vezes (ndo sempre), a condi¢do para tanto seria que se excluisse qualquer
referéncia a tal mundo e que se reconduzisse a verdade a coeréncia do discurso ou ao
consenso daqueles que discorrem”. Citagdo extraida da versao traduzida (TARUFFO,
Michele. Uma simples verdade: O juiz e a construgao dos fatos. Tradugdo de Vitor de
Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 98).

30. Nesse sentido, por todos: WILLIAMS, Bernard. Truth and truthfulness. An essay in
genealogy. Princeton University Press, 2002; e HAACK, Susan. Defending science -
within reason: between scientism and cynicism. New York: Amherst, 2007.

31. TARUFFO, Michele. La semplice verita, 2009, p. 74-84.
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Da vigorosa reagdo filosdfica ao ceticismo o direito aproveita essas no-
¢oes fundamentais. Relativo é o conhecimento da verdade, e ndo ela propria.
E relativo ndo no sentido subjetivista do termo (suscetibilidade as escolhas
individuais do sujeito), mas no preciso senso de que o conhecimento da
verdade relaciona-se com o contexto em que surge, com o método com que
se desenvolve sua busca e com a quantidade e qualidade de informagdes de
que se dispde (e sob as quais esses conhecimentos se fundam)*>. Além de
relativo, portanto, o conhecimento da verdade é contextual. A verdade da
apuracao dos fatos no contexto do processo ¢é relativa porquanto fundada
nas provas produzidas, representando a base de cognigdo sobre a qual se
considera justificado o convencimento do julgador de que um determinado
enunciado corresponde a realidade dos fatos controvertidos. Este enuncia-
do refere-se a um mundo exterior, a uma realidade que se reputa existente
independentemente da linguagem que a descreve™®.

Por seu turno, o conhecimento da verdade é objetivo, vez que nao
deriva de convicgoes, percepgdes ou preferéncias subjetivas e individuais
de quem julga. Ao revés, funda-se em razdes objetivas que justificam seu
convencimento, derivando dos dados cognoscitivos resultantes das provas*.
Essas razdes sao compartilhaveis e passiveis de validagdo intersubjetiva, de
acordo com sua aptidao a representagdo do mundo exterior tal como ele é.
Este é o sentido de objetividade em tela: objetividade dos critérios racionais
e, por conseguinte, do conhecimento fatico-processual que eles respaldam,
ao invés da subjetividade da intima e inacessivel convic¢ao do julgador.

Demais disso, a verdade processual ¢ justificada por propdsitos espe-
cificos e alcancada através de critérios e ferramentas conceituais distintas
daquelas que governam outras searas do conhecimento. Tem como norte a
decidibilidade do conflito e como balizas as regras processuais, ndo apenas
as positivadas como também aquelas consagradas por uma praxis que,
codnscia dos objetivos do processo e da verdade judicial, sabe-se distinta da
especulacio teérica, dela mantendo prudente distanciamento. E por isso que,
com frequéncia, ao refinamento conceitual a pratica juridica prefere recorrer

32. TARUFFO, Michele. La semplice verita, 2009, p. 82-85. Para Jordi Ferrer Beltran, adotada
anocio de verdade como correspondéncia, a verdade é contextual e, sempre, absoluta.
“Nao hd verdades relativas, o que é relativo é o grau de corroboragio, e a prova de que
esses fatos ocorreram,; a relatividade é, pois, epistemoldgica e nao ontoldgica” (BEL-
TRAN, Jordi Ferrer. Prueba sin conviccién: Esténdares de prueba y debido processo.
Madrid: Marcial Pons, 2021. p. 18, tradu¢ao nossa).

33. TARUFFO, Michele. La semplice verita, 2009, p. 82-85.

34. TARUFFO, Michele. La semplice verita, 2009, p. 82-85.
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a sua propria bagagem de experiéncia (“seat-of-the-pants concepts™®) para
solugao de seus problemas, o que vale para questdes de direito e questdes
de fato. E também por isso que, a0 mesmo tempo que se almeja, no direito,
uma verdade correspondente a um mundo exterior, a objetividade dessa
verdade factual ndo compartilha dos mesmos niveis de exigéncia presentes
em outras areas do conhecimento.

Na mesma ordem de ideias, a mencionada impossibilidade pratica
responde-se posicionando a discussdao no plano de uma verdade institucio-
nalmente condicionada pelas normas processuais®. Esta é a verdade possivel
para o processo, cujas inerentes limitagdes cognitivas nao tém o condao de
esvaziar o propdsito de apuragado fatica em niveis razoavelmente aceitaveis.
Esta é a verdade a ser buscada como condi¢ao necessaria de decisoes justas
e legitimas, como condigéo sine qua non da correta aplicagdo das normas
juridicas.

E sempre possivel e desejavel o continuo aprimoramento do desenho
normativo processual, no sentido de melhor promover e viabilizar a busca
da verdade factual. Na mesma linha, o funcionamento do sistema de justica
concretamente considerado tampouco esta imune a melhorias em suas es-
truturas e praticas gerenciais, bem como na mentalidade de seus integrantes.
Em ambos os planos, disfuncionalidades podem ser identificadas e sanadas.
Conquanto inegdveis, os entraves praticos nem sempre sao irremedidveis, e
certamente ndo o sao a ponto de desencorajar a busca da verdade como um
objetivo primordial do processo™.

Quanto ao enfoque ideoldgico, é certo que o modelo dispositivo em
estado puro dificilmente serd encontrado na realidade. Todavia, isso nao
desmerece, no plano tedrico, a utilidade de uma concepgao assim definida em
termos tipicos no sentido de ajudar a elucidar os pontos sensiveis do debate
no ambito das ideologias. Os sistemas processuais costumam mesclar ele-
mentos dos modelos dispositivo e inquisitdrio, que sdo os extremos tedricos
de um continuo. Esse esquema permite identificar tendéncias divergentes

35. DAMASKA, Mirjan R. Truth in adjudication. Hastings Law Journal, [s. L], v. 49, n. 2,
p. 289-308, Jan. 1998. p. 297.

36. Discorrendo sobre a institucionalizagdo juridica do conhecimento dos fatos no processo,
Marina Gascon Abellan (Los hechos en el derecho, 2004, p. 125-135) destaca que algumas
regras processuais ostentam fei¢ao contra-epistemoldgica, ja que limitam a apuragdo da
verdade em razdo de outras finalidades processuais e valores juridicamente tutelados
(v. g duragdo razoavel, intimidade, sigilo profissional).

37. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 26-27.
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e enfoques diferentes dentro de um mesmo sistema processual®. Esclarece
que, embora certa resisténcia a eleva¢ao da verdade a um patamar de pres-
tigio deite raizes em concepgoes liberais de Estado, poder e sociedade, isso
ndo inviabiliza, antes encaminha, solu¢des intermedidrias.

Nesse sentido, a abordagem a partir das ideologias permite visualizar
certa incompatibilidade entre o Estado de Direito liberal e a justica e legi-
timidade de uma decisdo completamente indiferente a verdade factual. Se,
por um lado, ela nao precisa ser elevada a um objetivo em si mesmo nem
a escopo maximo do processo, por outro ela pode, e deve, ser tida como
condi¢do necessaria de uma decisao justa e legitima, de corre¢ao juridica
da solugdo da controvérsia. Do contrario, fica inviavel falar em solugdo de
conflitos com base no direito™.

Com efeito, conflitos s6 podem ser resolvidos legitimamente pelo
Estado-juiz mediante decisdes que apliquem corretamente o direito, o que
pressupde adequado embasamento na verdade dos fatos. Nenhuma norma
pode ser aplicada corretamente com base em fatos erroneos, ou a partir de
procedimento indiferente a uma acurada apuragao fatica. O compromisso
com a verdade integra a clausula do giusto processo™. A falsidade é serva da
injustica*’. Logo, abusca da verdade é condigdo de justica e legitimidade nao
apenas da decisdo, como também, e por consequéncia, da solugdo do conflito.

3.3.2. Verdade como correspondéncia

Essas nogoes coadunam-se com a teoria da verdade como correspon-
déncia, bastante aceita entre os estudiosos do direito probatorio*”. Em termos
sucintos e condizentes com os propoésitos deste trabalho®, essa teoria tem

38. DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority, 1986, p. 205, 214 e 226.

39. TARUFFO, Michele. A prova, 2014, p. 21-23.

40. TARUFFO, Michele. La semplice verita, 2009, p. 116-118.

41. A frase é atribuida a Bentham em HAACK, Susan. On logic in the law: “Something,
but not all”. Ratio Juris, [s. L], v. 20, n. 1, p. 1-31, Mar. 2007. p. 14.

42. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 143-146; BELTRAN, Jordi Ferrer.
La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 19-20; ABELLAN,
Marina Gascon. Los hechos en el derecho, 2004, p. 71-72; SOUSA, Miguel Teixeira de.
A prova em processo civil: Ensaio sobre o raciocinio probatdrio. Sdo Paulo: RT, 2020.
p. 21 e 40; TUZET, Giovanni. Filosofia de la prueba juridica. Tradugao de Diego Dei
Vecchi. Madrid: Marcial Pons, 2021. p. 75-96.

43. “O conceito de verdade como correspondéncia possui uma longuissima tradigao. Ja
estava presente em ARISTOTELES quando essa afirma que ‘falso é, com efeito, dizer
que o que é, ndo é, e 0 que 0 que ndo é, é verdadeiro, que o que é, é, e 0 que ndo é, nao
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como elemento central a conexdo necessaria entre a verdade do processo
e a realidade empirica. Isso pressupde afirmar a existéncia de um mundo
real, exterior e cognoscivel, que funcionara como pardmetro de veracidade
e falsidade dos enunciados. O enunciado “a neve é branca” é verdadeiro
se, e somente se, a neve ¢ branca*. Nao hd gradagdo ou meio-termo: ou o
enunciado ¢ verdadeiro ou ¢é falso.

A verdade consubstanciada na decisao judicial diz respeito a correspon-
déncia entre decisdo e os eventos ocorridos na situagdo empirica concernente
ao litigio. A fungdo da prova ¢ oferecer ao julgador conhecimento fundado
empirica e racionalmente acerca dos fatos do caso, e ndo compilar narrativas
relatadas acerca desses fatos®.

Outras concepgdes de verdade podem ser convenientes a outros contex-
tos cognitivos. De sua parte, o contexto representado pelo processo judicial
afeicoa-se particularmente a verdade como correspondéncia. O sistema de
justica ndo lida com histérias ficticias, mas com pessoas concretas e feno-
menos do mundo real, os quais, logo, devem ser assumidos como existentes.
Ganhar ou perder uma causa deve basear-se no que efetivamente ocorreu no
plano da realidade fatica. Dai a exigéncia de que no processo se conjecture a
possibilidade de correspondéncia entre a determinagao judicial dos fatos e os
acontecimentos do mundo real, tal como ocorridos*. Trata-se de um ideal
regulativo, um critério conceitual de fundo que explica, justifica e orienta a
atividade instrutdria do julgador®.

¢&; e depois receberd o nome de ‘verdade como adequagdo’ ou ‘como correspondéncia’
com a formulagio classica veritas est adaequatio rei et intellectus. A teoria da verdade
como correspondéncia foi defendida e estudada por alguns filésofos analiticos, como
RUSSELL e WITTGENSTEIN, e, também, por AUSTIN, mas talvez a reelaboragio
mais refinada seja encontrada na ‘concepg¢io semantica da verdade’ de Alfred TARSKI”
(ABELLAN, Marina Gascén. Los hechos en el derecho, 2004, p. 66-67, traducio nossa).

44. Este é o conhecido enunciado de Tarski na proposi¢do de sua teoria semantica da
verdade como correspondéncia. Ela enfatiza a importincia da linguagem como fer-
ramenta indispensavel para representar com precisdo a realidade (TARSKI, Alfred.
The semantic conception of truth: and the foundations of semantics. Philosophy and
phenomenological research, [s. L], v. 4, 1. 3, p. 341-376, Mar. 1944). E uma derivagdo da
teoria da correspondéncia, largamente aceita entre os estudiosos do direito probatério.

45. TARUFFO, Michele. A prova, 2014, p. 28.

46. TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 147.

47. TUZET, Giovanni. Filosofia de la prueba juridica, 2021, p. 83 e 97.



