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

Com o presente capitulo serdo defendidas as premissas
para os capitulos seguintes'. Assim, defender-se-a: (a) o sen-

1. Nos dez anos que separam a dissertacdo que originou este livro da edi-
¢do atual, de 2014 a 2024, felizmente o cenério a respeito da teoria geral
da prova mudou bastante no Brasil, passando os temas deste primeiro
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tido de verdade como correspondéncia ao mundo real e a ob-
jetividade da verdade, (b) o sentido de “esta provado” como
“ha elementos de corroboragio suficientes a favor de p”, (c) a
ligacao teleoldgica da prova com a verdade e (d) a necessidade
de que o processo esteja orientado para o aporte de todas as
provas relevantes disponiveis, a fim de que possa tendencial-
mente produzir decisdes justas.

1.1. LINHAS SOBRE A VERDADE

1.1.1. Da verdade por correspondéncia. O con-
senso e/ou a cren¢a nao fazem verdade

A epistemologia dedicou muito de seus escritos, nas ulti-
mas décadas, a entender e criticar um fendmeno que assolou
a cultura, em geral, e a cultura do direito, especificamente: a
veriphobia,* definida como “um profundo ceticismo ou um
completo repudio da verdade como um critério viavel para o
estudo de fendmenos epistémicos™:* veritas odium parit.

O presente trabalho, por outro lado, parte da premissa de
que, tanto dentro do direito, como na epistemologia, tais ideias
devem ser combatidas de duas formas: defendendo-se que a
verdade existe e ndo depende de sujeitos, isto ¢, que é, nesse
sentido, objetiva; e que algo é verdadeiro quando corresponde
ao “mundo 14 fora”, a realidade; isto é, mediante a adogdo de

capitulo a serem mais referidos, mencionados e debatidos pela doutri-
na patria. Assim, pode ocorrer de o(a) leitor(a) de hoje ver o presente
capitulo como um lugar-comum.

GoLbmaAN, 1999: 7 e ss.
3.  Golpman, 1999: 7 e ss.

22



1 + ALGUMAS PREMISSAS, OU DO NOVO DIREITO PROBATORIO

uma visdo correspondentista da verdade. Em outras palavras,
afirma-se possivel conhecer melhor ou pior a verdade, sem que
isso afete sua existéncia ou sua objetividade®.

Dizer que algo ¢ verdadeiro ¢ dizer que corresponde a rea-
lidade.’ E, em outras palavras, sustentar, como ja mencionado,
que “é a realidade que determina a veracidade ou a falsidade
das narrativas que a descrevem.® “[V]erdadeiro ¢ dizer que o
que é, é, e 0 que ndo é, ndo ¢€’;” que “[a] frase ‘a neve é branca’
é verdadeira se, e somente se, a neve é branca’,® ou mesmo que
“proposi¢des podem ser verdadeiras ou falsas somente na me-
dida em que sdo retratos [pictures] da realidade”’

Todas as descri¢cdes acima, de abordagens corresponden-
tistas a verdade,'® entendem, portanto, que essa nada mais é
do que aquilo que acontece “ld fora”. E o mundo real. E esse
ocorre por si s, independentemente da vontade, da percep-
¢do0, ou mesmo de algum consenso. A verdade ndo necessita

4. O objetivismo ndo pode, como adverte GonzALez LAGIEr, 2013: 28, implicar
um objetivismo ingénuo, sem diferenciacdo entre o fato externo e o fato
percebido e interpretado. O autor propde a diferenciacdo entre o que
chama de fato empirico, fato percebido e fato interpretado.

GoLbmaN, 1999: 59.

Tarurro, 2012: 100.

ARISTOTELES, [ed. de] 1969: 107.
TARrski, 1944: 343.

WITTGENSTEIN, 1921: 25.

10. A ideia de verdade por coeréncia é, também, bastante difundida. Para
um panorama de tais ideias, que fugiria do escopo do presente traba-
Iho, vide, inclusive com criticas sobre as criticas, Damaska, 1998: 291. Ta-
RUFFO, 2012c: 40; Haack, 2013: 71; TAruFFo, 2012d: 88 e ss. Sustentando
ndo serem excludentes a teoria correspondentista e a coerentista, Gon-
zALEz LAGIER, 2022: 22. Para um breve panorama sobre os debates sobre
a verdade, vide Tuzet, 2016: 67.

W ® N o U
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de adeptos;'" os fatos ocorrem no mundo mesmo quando nin-
guém os constata e mesmo quando todos estdo convencidos
em sentido contrario. E importa para o Direito a adog¢do de
uma (alguma) teoria correspondentista, sob pena de que “nos-
sos sistemas probatdrios atuais percam o significado™? - pas-
sando a ser mais eficiente e econdmico o lancamento de da-
dos" -, bem como, principalmente, de que as decisoes sejam
tendencialmente incorretas sobre os fatos (como sera demons-
trado nos proximos itens).

A afirmagdo de que a Terra gira em torno do Sol, nesse
sentido, podera ser verdadeira somente na medida em que for
um retrato da realidade, isto é, na medida em que a afirmagéo
corresponder ao Sol, a Terra e aos seus movimentos que exis-
tem, que estao “la fora” Mesmo se todos no mundo voltarem
a acreditar que é o Sol que gira em torno da Terra, portanto,**
isso ndo tera o condao de alterar o movimento do Sol e da
Terra; de alterar a realidade. Afinal, caso contrario, em uma
sociedade em que 50% das pessoas acreditassem que o Sol gira
em torno da Terra e 50% das pessoas acreditassem que a Terra
gira em torno do Sol, teriamos que admitir que, a0 mesmo
tempo, o Sol giraria em torno da Terra e essa ao redor daquele.
Algo que seria filosoficamente inaceitavel.

Da mesma forma, o fato de a ciéncia ter boas razdes para
acreditar, hoje, que cigarro causa cdncer nao tem qualquer

11. GoLbmaN, 1999: 12.
12. Damaska, 1997: 95.

13. Sobre o juiz Bridlegoose e o langamento de dados, vide TwiniNg, 2006:
125 e ss. e TARUFFO, 2012d: 122 e ss.

14. Tarurro, 2012d: 96.
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influéncia sobre a realidade.”® Mesmo que reiteradas pesquisas
cientificas demonstrassem o contrario, seria sempre a realida-
de que determinaria a corre¢do ou nio das pesquisas, e ndo
o contrario. O conhecimento do ser humano sobre a verdade
podera estar certo ou errado, mas a verdade independe do co-
nhecimento que o ser humano tem sobre ela. Em uma corri-
da de cavalos é possivel acreditar ou apostar que qualquer dos
animais va vencer.'® Entretanto, uma vez feita a escolha, é o
mundo real que vai determinar se aquela crenga estara correta
ou nao."

No contexto juridico, a situagdo é analoga: a verdade de
um enunciado “ndo depende do que resolver o juiz, o tribunal
ou um jurado’, “depende exclusivamente de sua correspon-
déncia com o mundo”.'® Assim, a proposi¢do “Pedro matou
Maria” sé podera ser verdadeira se corresponder ao que efe-
tivamente ocorreu no mundo real, no mundo la fora. Se, em
realidade, Pedro estava a milhares de quilometros de distan-
cia quando Maria foi morta, mesmo que toda uma sociedade
acreditasse na culpabilidade de Pedro, o consenso néo teria a
forca de “criar” a “realidade” de que Pedro efetivamente tives-
se matado Maria.

15. Haack, 1998: 146 demonstra que, mesmo que em muitas sociedades ao
longo da histéria o racismo tenha sido aceito, os “conhecimentos” que,
por exemplo, entendiam que brancos eram superiores a pretos foram
provados falsos, isto &, ndo correspondentes a realidade.

16. A analogia é de GoLoman, 1999: 20.

17. GoLbman, 1999: 20. Demonstrando a diferencga entre as crencas e o mun-
do externo, vide Gascon, 2010: 41.

18. Ferrer BELTRAN, 2005: 138. No mesmo sentido, afastando a ideia de que a
busca racional pela verdade possa ser confundida com a busca por ou
a obtencdo de “certezas absolutas”, NarDeLL, 2019: 56.
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Caso contrario - isto é, caso o que o juiz resolvesse fosse
sindnimo de verdade - o erro nao existiria.”” Nenhuma corte
de Justica poderia julgar de maneira erronea, e ninguém em
momento algum poderia ser considerado condenado equi-
vocadamente®. A frase “condenou-se um inocente” nao teria
mesmo qualquer sentido, transformando-se em uma contra-
digdo ldgica.

A crenga, portanto, seja a de qualquer pessoa, seja a de
um juiz de direito, ndo tem o condédo de transformar ou criar
a realidade; é a realidade que faz com que a crenga possa ser
considerada verdadeira ou falsa.*» Em outras palavras, o ser
humano nao faz “mundos”, mas sim descri¢bes do mundo,
que podem nesse se “encaixar” ou nao.** Isto é, ser ou nao
verdadeiras.

1.1.2. Verdades, verdade e linguagem

Outro aspecto importante é que a respeito de determina-
do fato (que existe no mundo externo) é possivel fazerem-se
muitas afirmagdes verdadeiras: varias verdades. Imaginando-
-se que Pedro efetivamente tenha matado Maria, poder-se-a
dizer: “Pedro matou Maria” “Pedro esfaqueou Maria”. “Pedro
desferiu 17 facadas em Maria” “Pedro assassinou Maria”. “Pe-

dro tirou a vida de Maria”. “Maria perdeu a vida com facadas

19. Twining, 2006: 124. No mesmo sentido, Ho, 2010: 55.
20. TwiNINg, 2006: 124.
21. GoLbmaN, 1999: 20.
22. GoLbman, 1999: 20.
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desferidas por Pedro” etc. Tratar-se-4, entretanto, de proposi-
¢des, afirmativas, frases que “sdo verdadeiras™;* nao por cor-
responderem a algo que a linguagem descreveu, mas, justa-
mente, quando for o caso, a verdade* (isso é, ao mundo real).
A verdade (a realidade, o “mundo 14 fora”) continuarad sendo
uma s6, objetiva, mas muitas afirmacgdes verdadeiras poderao
ser feitas sobre a realidade. Em outras palavras, “[e]xiste uma
verdade, mas muitas verdades”;* e sobre uma verdade podem
ser ditas muitas verdades.

A pedra de toque do tema parece estar, portanto, no des-
fazimento da confusdo entre a suposta (e inexistente) relativi-
dade (ou subjetividade) da realidade e a (realmente existente)
“arbitrariedade” ou relatividade da linguagem. Um exemplo
pode esclarecer o ponto.

A interrupgdo dolosa da gestagdo de um feto com anence-
falia pode ser considerada um homicidio em determinado pais
e ndo ser em outro; em certo edificio, um cdo-guia para cegos
pode ser considerado incluido no suporte fatico de uma regra
que proibe a entrada de cachorros e em outro nao; para deter-
minada cultura um objeto pode ser considerado uma cadei-
ra e para outra nao. Isso porque as palavras contém sentidos
minimos e independentes,* mas muito de seu sentido pode
depender do contexto e da cultura.

23. Haack, 2003.
24. Haack, 2013: 53-54.
25. Haack, 2013: 53-54.

26. Vide a exposicdo sobre a independéncia da palavra “CAT" em ScHAUER,
1991: 56.
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Semelhantes constatagdes, entretanto, ndo possuem qual-

quer relagdo necessaria com a verdade. Uma vez determinado

. L) <« r 3 (o » « ~

o significado das palavras “alguém’, “interromper”, “gestagao’,

“feto” e “anencefalia’, a afirmagao de que “alguém interrompeu

~ +» 4 /4 .

a gestacao de um feto com anencefalia” s6 podera ser conside-

rada verdadeira se corresponder a algo que efetivamente ocor-
reu na realidade.”

Note-se o ponto: a arbitrariedade, a ambiguidade, esta na
linguagem, na forma como o mundo ¢ descrito. Quando uma
testemunha afirma “vi um rapaz loiro correndo’, é preciso sa-
ber o que a testemunha entende por “rapaz” e por “loiro”. Para
uma senhora de 70 anos, provavelmente um homem de 30 sera
considerado um rapaz. Para uma menina de 15 anos, alguém
de 30 ndo sera provavelmente descrito como um “rapaz”. Da
mesma forma, o conceito de loiro para um brasileiro, talvez
seja diferente daquele de alguém que vive na Noruega.

Isso, entretanto, dird respeito somente a descri¢do da reali-
dade, ndo a realidade em si. O que a senhora, a menina, o bra-
sileiro ou o noruegués percebem ou deixam de perceber nao
afeta minimamente o mundo 14 fora®. Se a percep¢do daquilo
que ocorre depende em larga medida do sujeito, por um lado, a
realidade, a verdade, por outro, ndo guardam qualquer rela¢ao
necessaria com a linguagem. Mesmo que a palavra “oxigénio”
nao existisse, as pessoas poderiam respirar normalmente.”

27. Damaska, 1998.

28. No mesmo sentido, referindo-se aos fatos empiricos, GoNzALEz LAGIER,
2022: 28.

29. GoLbman, 1999: 17.
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1.1.3. Da incompletude do conhecimento e da
sua (nao) relacdo com a verdade. A figura do
Perfeccionista Desapontado

Ja se afirmou, até agora, que a verdade ndo depende de
consensos, de crengas, ou mesmo de descrigdes dos sujeitos.
Cumpre ora aprofundar as relagdes possiveis entre o conheci-
mento, sua incompletude, e a verdade.

Se, por um lado, quando procuramos obter conhecimento
sobre algo podemos estar certos ou errados (uma vez que o
que determina a corregao, a verdade, é justamente o mundo la
fora), nao existe qualquer correlacdo necessdria entre a incom-
pletude do conhecimento e a verdade. Esclarega-se: um conhe-
cimento obtido de maneira absolutamente incompleta pode
muito bem ser verdadeiro, isso é, corresponder a realidade.

Se um filésofo afirmasse, na época de Platdo, que a Lua
tem crateras com base em observagdo a olho nu, tal afirma-
tiva teria embasamento bastante incompleto. Apesar disso,
nesse caso especifico, seria verdadeira.*® Em outras palavras,
mesmo quando a obten¢do do conhecimento é incompleta,
isso ndo quer dizer que a afirmacéo dai decorrente seja “por-
tanto” falsa.’!

A doutrina descreve, nesse sentido, as figuras céticas em
relagdo a verdade, chamadas (de maneira bem-humorada) de
Perfeccionista Desapontado e Caricaturista, personalidades

30. Nos itens seguintes abordar-se-a a importancia da completude do ma-
terial probatério para a busca mais adequada da verdade.

31. TwiNINg, 2006: 110 e ss.
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que viriam associadas.’” Para tais personagens, “ja que a certe-
za completa é inalcangavel pelo direito, segue-se que o direito
é totalmente imprevisivel”*

Esse tipo de postura (que, conforme sera visto nos capi-
tulos que seguem, ¢é e foi bastante comum na processualistica
brasileira) baseia-se essencialmente em non-sequiturs.** Afi-
nal, ndo poder alcangar a verdade em todos os casos, ou ndo
poder ter uma relagdo “automatica” entre o que se considera
provado e o que é verdadeiro nao autoriza de forma alguma
que se conclua pela irrelevancia ou pela inexisténcia da ver-
dade (tanto na vida, em geral, como no direito e no processo
civil, especificamente).

Trata-se, também, de non-sequitur a ideia de que, por algo
ser incompleto, deva automaticamente ser falso. E perfeita-
mente possivel, alids, como sera visto no préximo capitulo, que
uma investigagdo muito bem-feita possa chegar a um resulta-
do falso, ou, pelo contrério, que outra extremamente malfeita
encontre um resultado verdadeiro.

A investigagdo, ou a busca, destarte (e conforme sera de-
monstrado de maneira mais pormenorizada no capitulo que
segue), pode chegar a resultados que se encontrem mais ou
menos corroborados. Entretanto, mesmo algo que esteja bas-
tante corroborado podera ser demonstrado falso, por exem-
plo, mediante novas provas.

32. TwiNiNg, 2006: 103. Tradugdes livres dos termos Disappointed Perfectio-
nist e Caricaturist.

33. TwiNINg, 2006: 104.
34. TwiNING, 2006: 104.
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A questao liga-se, assim, com o que ja foi dito sobre a lin-
guagem ou as crengas ndo criarem o mundo. Mesmo que o ser
humano médio nao saiba atualmente se existe vida em outro
planeta da via lactea, tal fato independe do conhecimento ou
da crenga: existira ou ndo dependendo daquilo que realmente
acontece no “mundo 14 fora”. Ou seja, a verdade existe quer
alguém tenha conhecimento sobre ela, quer nao tenha.

Restam, portanto, apresentadas as opg¢des pelas duas pri-
meiras ideias do inicio do presente item, no sentido de que a
verdade existe e é objetiva (ou seja, ndo depende de qualquer
sujeito).

Tais constatagdes, como demonstrado, decorrem da afir-
magao de que “existe um mundo 14 fora”, ou seja, de se consta-
tar a “out-there-ness”;> e, assim reconhecendo, superar o “erro
colossal que determinou uma moda, mas se fundando em um

b2}

erro filosdfico’’® Retorna-se a verdade, que existe e é objetiva.

1.2. DA IMPORTANCIA DA VERDADE PARA A
BUSCA DOS FATOS NO DIREITO, DA LIGACAO EN-
TRE A PROVA E A VERDADE, DO SIGNIFICADO DE
“ESTA PROVADO QUE P” E DA VALORAGAO RACIO-
NAL DA PROVA

Ninguém abre um jornal pela manha espera encontrar
na secao de esportes resultados de jogos que nao ocorreram

35. A expressdo, conforme ja destacado, é de Latour e WooLGArR, 1986
[1979]: 182.

36. TARUFFO, 2012d: 39.
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efetivamente.” Nem pretende votar num candidato por algum
motivo falso® (exemplo, crenca de que o candidato promoveu
maiores investimentos em sadde, quando, em verdade, isso
néo ocorreu).*

Se tudo isso ja é bastante evidente com relagdo aos demais
ramos sociais, para o Direito a verdade tem importancia cen-
tral: é (como sera demonstrado no item seguinte) um elemen-
to necessario para a decisdo justa® e um verdadeiro fim do
proprio Estado Constitucional.*

No presente tdpico serdo respondidas as seguintes ques-
toes: (i) a verdade — que, conforme visto no item anterior, exis-
te, é objetiva e corresponde as coisas que efetivamente ocor-
rem no mundo - importa para o Direito (quanto a busca dos
fatos)? (ii) Qual seria, portanto, a relagdo entre prova e verda-
de? (iii) O que significaria dizer que “esta provado que p”? (iv)
Como seria possivel obter, pela prova, conhecimentos sobre

37. Gotpman, 1999: 3. No mesmo sentido, falando sobre a “demanda da ver-
dade”, ScHAuUERr, 2022: 5.

38. Goipman, 1999: 326: “under the majority vote in a two-candidate election,
full core knowledge guarantees that a majority of voters get their more pre-
ferred outcome set".

39. GoLbmaN, 1999: 118.
40. GoLbmaN, 1999: 141-142.

41. "A proposta deste curso é a seguinte: a constituicdo, informada pelos
principios materiais do constitucionalismo - vincula¢do do Estado ao
direito, reconhecimento e garantias de direitos fundamentais, ndo con-
fusdo de poderes e democracia - é uma estrutura politica conformadora
do Estado”. E segue: o “Estado Constitucional é ‘mais’ do que Estado de
direito”. Baseia-se na legitimidade do direito, dos direitos fundamentais
e do processo de legislacdo”, assim como na “legitimidade de uma or-
dem de dominio” e “legitimacdo do exercicio do poder politico”. Canori-
LHo, 2003: 87 e ss.

32



1 + ALGUMAS PREMISSAS, OU DO NOVO DIREITO PROBATORIO

fatos que possuam pretensio efetiva de veracidade? E o que se
passa a enfrentar a seguir.

1.2.1. Da importancia da verdade para o Direito
quanto a busca dos fatos

Nao obstante o que foi afirmado acima (conforme ja adian-
tado anteriormente), de um modo geral, a doutrina processu-
alista brasileira (algumas excegdes serdo apontadas oportuna-
mente) reserva pouco ou mesmo nenhum papel para a verdade
dentro do processo. Fala-se, assim, que “o compromisso que o
direito tem com a verdade nao é tdo inexoravel como aparenta
ser”* Que “a figura mitica do juiz, como alguém capaz de des-
cobrir a verdade sobre as coisas e, por isso mesmo, apto a fazer
justica, deve ser desmascarada”* Que “os conceitos de ‘verdade’
e ‘falsidade’ sdo estranhos ao dominio do direito (...)”;* que a
“verdade material” seria um mito, “travestida de principal fina-
lidade do processo”*; que o processo pautar-se pela verdade sig-
nificaria uma “heranga de uma visao heroica do juiz como um
oraculo divino que revelaria a verdade (...)"}* ou mesmo, mais
diretamente, que “o processo nao se presta a busca da verdade,
sobretudo porque a verdade real ¢ inatingivel (...)">*

42. MarINONI e AReNHART, 2015: 40. Na edi¢do mais recente, 2019: RB-2.4.

43. MariNoNI e ARenHART, 2015: 40. Na edicdo mais recente, MARINONI @ ARe-
NHART, 2019: RB-2.4.

44, Siva, 2006: 321.
45, Avvaro DE OLIVEIRA, 2009: 177 e 178.
46. CasraL, 2016; CasraL, 2020: 170, na nova edicdo.

47. Dipier Jr., OLvEIRA E BraGA, 2015: 46 e ss. Os autores, posteriormente, es-
clarecem que o que estdo buscando afastar é a ideia de que o processo
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pudesse chegar a uma verdade “absoluta, real, suprema”; a verdade
“relativa ao contexto”, por outro lado, funcionaria como “uma bussola a
guiar a atividade instrutéria” (idem, p. 48), de modo que teria, “sim, de
ser buscada no processo” (ibidem). Apesar de o presente trabalho dizer
respeito ao processo civil, vale salientar que, no campo do processo pe-
nal, diversos autores que associam a busca da verdade com uma supos-
ta busca a qualquer custo da verdade. Nesse sentido, por exemplo, Liva,
2020: 70, falando de concepgdes que vigeram “[d]urante anos e anos”,
afirma que se dizia que “no processo penal vigorava o principio da ver-
dade material (...). A descoberta da verdade, obtida a qualquer preco,
era a premissa indispensavel para a realizagdo da pretensdo punitiva do
Estado. Essa busca da verdade material era, assim, utilizada como justi-
ficativa para a pratica de arbitrariedades e viola¢Ges de direitos, trans-
formando-se, assim, no valor mais precioso do que a propria prote¢do
da liberdade individual. A crenca de que a verdade podia ser alcancada
pelo Estado tornou a sua perseguicdo o fim precipuo do processo cri-
minal. (...) No ambito processual penal, hodiernamente, admite-se que
é impossivel que se atinja uma verdade absoluta”. No mesmo sentido,
Lopes Jr., 2020: 564-565, fazendo referéncia ao que chama de “mito da
verdade real”, que estaria “intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o ‘interesse publico’ (clausula geral que serviu
de argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos au-
toritarios; com a busca de uma ‘verdade’ a qualquer custo”. A existéncia
de uma relagdo teleoldgica entre a prova e a verdade, que defenderei
nos itens que segue, significa afirmar que, dentro das regras processu-
ais e do respeito estrito aos direitos fundamentais, o processo, inclusive
(ou principalmente) o penal, deve buscar, de fato, saber o que ocorreu
“no mundo |3 fora”. Buscar a verdade, portanto, na minha opinido, ndo
implica de forma alguma buscar a verdade sem limites, e nem adotar ver-
tentes autoritarias. Significa simplesmente afirmar que o processo deve
estar aparelhado o maximo possivel para, dentro das regras do jogo,
acertar o maximo possivel: no caso do processo penal, repita-se, conde-
nar, dentro das regras, culpados e absolver, também dentro das regras,
inocentes. Defendendo, no ambito do processo penal, a busca da ver-
dade como um objetivo institucional do processo veja-se, por exemplo,
BaDARO, 2019: 129, para quem “retirar a verdade do trono em que reinava
absoluta no processo penal ndo significa desterrd-la. Se a verdade ndo é
o centro do processo penal, ndo ha como negar, por outro lado, que a
verdade exerce um papel importante no processo, sendo o seu acerta-
mento um dos seus escopos institucionais”); ainda, NarbeLl, 2019: 60.
Defendo tal ponto de vista desde a primeira edi¢do desta obra, tendo-a
publicado, também, nas trés edi¢des da minha obra sobre Prova Teste-
munhal, a mais recente em Dt PauLa Ramos, 2022: 43 e ss. Nesse mesmo
sentido, notadamente sobre o processo penal, vide mais recentemente
SALGADO, 2023: 41 e ss. e KIRcHER, 2024: 45 e ss.
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O que essas passagens, aqui trazidas a titulo ilustrativo,
demonstram é uma sélida posicdo da doutrina processualis-
ta brasileira no sentido daquilo que TWINING denomina Per-
feccionista Desapontado* (conforme mencionado no item
anterior). Ou seja, se a verdade absoluta (ou a Verdade com
letra maiuscula®) é inalcangavel (inclusive no campo juridi-
o), isso automaticamente quereria dizer que a verdade ndo
importaria, ou mesmo que ndo seria algo que diria respeito
diretamente ao Direito.”

Como também ja foi abordado no item anterior, entretan-
to, tal raciocinio de “se, entdo’, acaba levando ao mencionado
non-sequitur,”* como reconhece a epistemologia. Isso ¢, o fato
de nao se poder atingir a verdade em todos os casos — ou o
fato do conhecimento e da busca no processo serem limita-
dos - nao traz como consequéncia direta nem necessaria que a
verdade deva ser abolida dos estudos da processualistica como
um fim central e concreto (e nao meramente lateral e utopico).

48. TwiNING, 2006: 103.
49. Tarurro, 2012d: 95.

50. Entendendo, por outro lado, ser a verdade ideologicamente oportuna
ao processo, Mimbiero, 2013: 117 e ss. No mesmo sentido, GobinHo, 2015:
153, para quem “ndo se trata de se averiguar se é possivel atingir-se
uma verdade absoluta no processo, pela singela razao que essa impos-
sibilidade ndo é exclusiva do campo processual (...) Entretanto, a preo-
cupag¢do com a busca da verdade pode constituir um dos pilares de um
processo democratico, efetivamente preocupado com a solucédo justa
do caso concreto”. Ainda: “[0] desinteresse do juiz pela busca impes-
soal da verdade, a melhor possivel, ainda que incompleta, reduziria o
processo a um jogo de sofismas e de armadilhas, incompativel com um
Estado de Direito que proclama a promessa de ser o guardido da efica-
cia concreta dos direitos dos cidaddos” (GobinHo, 2015: 105).

51. Twining, 2006: 104.
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Sobre a primeira pergunta formulada no inicio do capi-
tulo, de resto, a resposta nao apresentaria dificuldades para
um leigo em direito, que afirmaria sem sombra de duvidas que
uma decisao que considere culpada ou inocente uma pessoa
que ndo o é estaria intrinsecamente equivocada®. Isso, como ja
abordado, porque o que confere a veracidade ou a falsidade de
um enunciado é o que realmente ocorre no mundo real.

Levando a questio para o campo da epistemologia, tem-se
que um conflito juridico ndo possa ser considerado meramente
interest-based, ou seja, desprovido de qualquer standard externo
para sua resolu¢do™ (como seria, por exemplo, se dois amigos
que passassem a noite juntos tivessem um impasse por um pre-
ferir jogar cartas e outro preferir ver um filme).** Conflitos juri-
dicos sdo merit-based, ou seja, ha um critério externo.”

Assim, se aregradoart. 121 do CP afirma que quem matar
alguém tera uma pena correspondente, sera equivocado apli-
car tal pena sem a ocorréncia do fato previsto (matar alguém),
da mesma forma que em um jogo de futebol serd considerada
equivocada a decisdo que considerar que houve marcagao de
gol quando, em verdade, a bola ndo tiver ingressado inteira-
mente na goleira.

O Direito, ademais, tem como uma das suas func¢oes pre-
cipuas a ordenagdo de condutas.* Isto é, prevé consequéncias

52. Ho, 2010: 60. Em sentido analogo, ANDERSON, ScHUM e TWINING, 2005: 82.
53. GoLbmaN, 1999: 280.
54. GoLpbman, 1999: 280
55. GoLbman, 1999: 280.

56. KeLsEN, 1946: 36. Ferrer BELTRAN, 2005: 26. Abordando as regras, mas men-
cionando expressamente a necessidade de authoritative settlement, bem

36



1 + ALGUMAS PREMISSAS, OU DO NOVO DIREITO PROBATORIO

juridicas (como, por exemplo, sangdes) para determinados
atos, a fim de estimular alguns e proibir (ou coibir) outros. E
as sanc¢des, como ¢ evidente, devem ser aplicadas somente a
fatos que realmente ocorreram, como no exemplo acima sobre
o homicidio.

Caso as sanc¢oes fossem atribuidas aleatoriamente,” nao
haveria qualquer vinculagdo entre as condutas de cada um dos
membros da sociedade e a probabilidade de ser sancionado,
ndo existindo, assim, qualquer razao para que alguém se com-
portasse de acordo com o estabelecido pelas normas juridicas.
Cada um se comportaria como bem entendesse, e o Direito
deixaria de ser uma razao para o sujeito alterar sua conduta;
isso é, o Direito perderia sua capacidade de ordenar condutas.™

Condenando inocentes, ou atribuindo outras consequén-
cias juridicas sem a devida correspondéncia com a realidade,
ademais, restaria afetada uma dimenséao bastante importante da
seguranga juridica, que é justamente a calculabilidade, isto é, “a
capacidade de o cidadao prever, em grande medida, os limites
da intervengao do Poder Publico sobre os atos que pratica (...)>>
Tanto quem segue a lei quanto quem ndo segue teria as mesmas

preocupagdes quanto a possibilidade de aplicagdo das sangoes.

Isso basta, portanto, para que seja respondida a primeira
pergunta formulada acima, no sentido de que, sendo o Direito

como da determinacdo daquilo que deve ser feito, ALEXANDER € SHERWIN,
2001:12.

57. O exemplo e o argumento sdo de Ferrer BELTRAN, 2007: 44 e ss.
58. FERrRer BELTRAN, 2007: 44 e ss.
59. Awia, 2011: 126. Na edicdo mais recente, AviLa, 2021a: 144.
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merit-based, é necessario que a busca da verdade esteja entre
seus fins primordiais; ou seja, a verdade quanto aos fatos nao
s6 importa, como é um dos fins principais do Direito (o as-
sunto sera, de qualquer modo, novamente abordado no item
que segue).

1.2.2. Da ligacao entre a prova e a verdade

Sobre a terceira afirmativa (de que ha uma relagao teleold-
gica entre prova e verdade) cumpre frisar, em primeiro lugar,
que prova e verdade nao estdo relacionadas de maneira concei-
tual, ou seja, como se a verdade de uma proposicao fosse “con-
dicdo necessaria, mas nao suficiente, para que se possa dizer
que essa proposicao estd provada’,®® acarretando que um fato
nao pudesse restar provado e ser falso.®’ Tal, com efeito, ndo
parece ser a melhor opgao.

Um exemplo pode esclarecer a questdo.” Como se sabe,
os exames de DNA possuem grau muito elevado de acerto em
casos de investigagdes de paternidade; mesmo assim, possuem
alguma minima margem de erro. Isso quer dizer que, em al-
guns casos, o exame apontara no sentido de que um individuo
¢ pai de outro, mas essa informagdo serd falsa (ou seja, nao
corresponderd a realidade).

Sendo esse o caso, a atirmagdo de que o réu é pai do autor
podera ser considerada provada (pelas razdes que serdo vistas

60. Ferrer BELTRAN, 2005: 86.
61. FEerRrer BELTRAN, 2005: 85.
62. O exemplo é de Ferrer BELTRAN, 2005: 55.
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em seguida), mas seguira sendo falsa, justamente porque o réu
ndo é pai do autor.

Exigir que uma hipdtese seja considerada provada so-
mente quando for verdadeira é portar o Direito a um standard
elevado em demasia, que nao é utilizado em qualquer outro
campo do conhecimento humano (nem, por exemplo, na me-
dicina, em que estudos sdo feitos para corroborar mais ou me-
nos as hipdteses).

A relagdo entre prova e verdade, portanto, vem melhor
definida como sendo teleoldgica,* sustentando-se que ndo se
reserva “a verdade qualquer papel na defini¢ao da prova, mas
a considera o objetivo ultimo da atividade probatéria”**

E que, conforme salientado pela doutrina, a prova tem
uma funcao instrumental com relagdo a apuracgdo da verdade
dos fatos,®® mas “a presenga do meio (a prova) nao garante a
obtencdo do fim (a verdade)” Relembrando o exemplo des-
tacado acima, do exame de DNA, com efeito, é perfeitamente
possivel que algo resulte provado, mas nao seja verdadeiro.

63. Ferrer BELTRAN, 2005: 85. No mesmo sentido, Kninik, 2007: 15.

64. Ferrer BELTRAN, 2005: 86. Ndo me parece, alids, como pareceu a LEoNARD
ZIESEMER ScHMITZ, que eu esteja aqui defendendo que “[e]ncontrar a ver-
dade ‘real’ seria algo que conduziria a ‘certeza’ e ‘justeza’ da decisdo,
e conformar-se com as provas dos autos, pelo contrario, levaria o juiz
a prolatar uma decisdo injusta” (ScHmitz, 2015: 91-117). O que se est3,
sim, pretendendo defender é que o processo deve estar preocupado
em maximizar a busca da verdade, sendo o cenario ideal de um proce-
dimento probatério aquele em que o que resta provado é verdadeiro.

65. TARUFFO, 1992: 64.
66. FERRER BELTRAN, 2005: 47.
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