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Capitulo 1

A BUSCA POR UM MODELO OBJETIVO DO DIREITO
PROBATORIO

1.1. ASPECTOS INTRODUTORIOS

Este capitulo tem por objetivo o estabelecimento das bases e dos con-
ceitos do direito probatorio que serdo utilizados para o desenvolvimento dos
standards probatorios. Néo se objetiva a construgio de uma teoria do direito
probatdrio, mas tdo somente estabelecer alguns conceitos que servirdo de
base para o desenvolvimento da tematica dos standards probatdrios.

O principal elemento a ser construido neste capitulo envolve o modelo
de raciocinio probatdrio, que abarca desde o juizo de admissibilidade das
provas até o que significa afirmar que uma determinada hipdtese fatica esta
provada. A partir do modelo adotado, tem-se consideréaveis reflexos para o
tema dos standards probatérios.

Os fatos, em regra, ndo entram no processo em sua materialidade em-
pirica, brutos, mas por meio dos enunciados que o descrevem ou, de forma
mais frequente, mediante conjuntos ordenados de enunciados. Isso ocorre
porque os fatos ndo sao verdadeiros ou falsos, mas apenas existem, ou néo.!
O que se discute, em relagdo a condi¢do de provados, ou ndo, no processo,
sdo enunciados sobre fatos que ocorreram no passado. O processo, entdo,
do ponto de vista fatico, é formado por uma série de enunciados sobre fatos
ocorridos em relacio aos seus diversos sujeitos.’

1. UBERTIS, Giulio. Truth, evidence and proof in criminal proceedings. International
Journal of Procedural Law, v. 4, n. 1, 2014, p. 82. No mesmo sentido: DALIA, Gaspare.
Convincimento giudiziale e ragionevole dubbio. Padova: Cedam, 2018, p. 29.

2. TARUFFO, Michele. O fato e a interpretacdo. In: Ensaios sobre o processo civil: escritos
sobre processo civil e justica civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 89;
TARUFFO, Michele. Verdade e processo. Processo civil comparado: ensaios. Tradugdo
de Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 38-39. Sobre fatos brutos e suas
descrigdes: ANSCOMBE. G. E. M. On brute facts. In: TWINING, William; STEIN,
Alex (ed.). Evidence and proof. Nova Iorque: New York University Press, 1992.
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Dessa forma, o objeto da prova no processo sdo as hipdteses faticas
construidas pelos sujeitos processuais. Para uma correta anélise do fendmeno
probatdrio, é imprescindivel que haja a defini¢dao da seguinte proposigao:
“Esta provado que h”. A defini¢do buscada é independente do ramo do direito
observado, seja ele penal, administrativo, civil, tributério etc.?

1.2. O CONCEITO DEPROVA E ANECESSARIA REFLEXAO SOBRE
A VALORACAO PROBATORIA

Antes de partir para a discussio acerca dos modelos de raciocinio pro-
batdrio, importa estabelecer um conceito base: o que é a prova. Deve-se ter
em mente que o termo prova é polissémico, tendo, em geral, trés significa-
¢Oes distintas:*

i) meios de prova, situagdo que faz referéncia tanto aos meios de pro-
va, como prova testemunhal, pericial, documental etc., como a uma prova
individualizada;

ii) procedimento probatério, que seria a atividade de inser¢io de ele-
mentos probatdrios a favor ou contra uma determinada hipdtese fética. Seria
a fase de dila¢do probatoria do processo; e

iii) ao resultado da avaliacdo das provas, posterior a fase de dila¢ao
probatoria, que seria a consideragdo de que determinada hipétese fatica esta
provada, ou ndo. Nesse aspecto, ainda, seria possivel destacar uma diferen-
ciagdo interna acerca da avaliagdo das provas, que pode fazer referéncia tanto
ao resultado especifico de um meio especifico de prova, a exemplo de que o
documento D prova a hipotese H1, como ao resultado global de avaliagdo
das provas. E possivel denominar prova como resultado parcial no primeiro
sentido e prova como resultado conjunto no segundo.”

Na valoragdo das provas, tem-se um momento crucial, que consiste
no sistema utilizado pelo ordenamento juridico. Tradicionalmente, esses
sistemas sdo divididos em intima convic¢do, em que o juiz forma o seu juizo
sobre os fatos livremente, dispensada a fundamentacio; tarifagdo legal, em

3. Muito embora, nos diferentes ramos do direito possa haver a diferencia¢ao a partir
do standard probatdrio exigido, o conceito bésico de “Estd provado que /”, enquanto
modelo de raciocinio néo é alterado.

4. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. 3* ed. Madri: Marcial Pons,
2010, p. 76-77.

5. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 2 ed. Madri: Marcial Pons,
2005, p. 29.
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que o valor das provas é pré-fixado pela legislagao;® e livre convencimento
motivado, sistema pelo qual a convicgdo ¢ livre, desde que devidamente
fundamentada.’”

A avaliacio das provas no direito brasileiro, de acordo com a doutrina,
tem por base o livre convencimento motivado ou a persuasio racional.®
Mesmo aqueles que professam um suposto abandono do livre convenci-
mento motivado no Cédigo de Processo Civil (CPC)/2015, face a retirada
do termo “livre” no art. 371 em relagdo ao art. 131 do CPC/1973, ndo in-
dicam qual seria o modelo substituto, limitando-se a falar em fim de um
modelo discricionario.” Ao contrario do que fazem parecer alguns autores,
o CPC/2015 néo trouxe qualquer novidade normativa, tendo apenas um
efeito retérico. O livre convencimento motivado nunca teve por objetivo a
permissdo para pessoalismos e arbitrariedades, sempre sendo exigido pela
doutrina a utilizacio de critérios racionais.*

6. Afigura-se importante a revisdo historica empreendida por Mirjan Damaska em livro
que remete ao periodo historico da suposta prevaléncia da tarifagio legal, em que, dentre
outros temas, constata que essa suposta tarifacao legal ndo impedia um certo campo de
liberdade na apreciagio das provas pelo juiz (DAMASKA, Mirjan. Evaluation of evidence:
pre-modern and modern approaches. Cambridge: Cambridge University Press, 2018).
Com a mesma constatagdo, remetendo ao préprio Damaska e outros autores: AMBOS,
Kai. «Intime conviction» in Germany. Conceptual foundations, historical development
and current meaning. Quaestio facti, n. 4, 2023, p. 177.

7. Uma revisdo sobre esses sistemas pode ser vista em: RUCO, Alberto Augusto Vicente.
Prova e formagdo da convicgio do juiz. Coimbra: Almedina, 2016, p. 27-38.

8. AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sao
Paulo: RT, 2015, p. 39; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Comentdrios ao art. 371. OLI-
VEIRA JR., Zulmar Duarte; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz;
ROQUE, Andre Vasconcelos. Processo de conhecimento e cumprimento de sentenga
- comentarios a0 CPC de 2015. Sao Paulo: Método, 2016, p. 244-246; ASSIS, Araken
de. Processo civil brasileiro. Sao Paulo: RT, 2015, v. II, t. II, p. 168-170; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, v. I, p. 860; GUERRA, Marcelo Lima. Prova judicial: uma introdugéo. Fortaleza:
Boulesis Editora, 2016, p. 4.

9. STRECK, Lenio Luiz. As provas e o novo CPC: a extingao do poder de livre convenci-
mento. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos (coords.). Direito probatério.
Salvador: Juspodivm, 2016.

10. Essa critica j4 havia sido feita na seguinte obra: PEIXOTO, Ravi; MACEDO, Lucas
Buril de. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 64-67.
Interessante critica a essa suposta mudang¢a normativa indicada por Lenio Streck foi
realizada por Marcelo Lima Guerra, segundo o qual “o autor, além de apresentar do
assim chamado ‘principio do livre convencimento motivado’ uma versdo caricatural
manifestamente errénea e sem amparo na doutrina processual, ainda se equivoca ao
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O problema é que os dois pontos de vista possuem um sentido negativo
claro. No primeiro caso, a auséncia de taxacdo legal do peso de cada prova,
e, no segundo, algo como a auséncia de discricionariedade. Mas, por outro
lado, ndo tém um claro sentido positivo, com a indicacido dos requisitos
para que se considere uma hipétese dada como provada. Adotado o livre
convencimento motivado, ainda assim resta um vacuo de defini¢ao, pois
este sistema de avalia¢do nada diz sobre como valorar as provas ou mesmo
o grau de aceitabilidade necessario para que uma hipdtese esteja provada.'
Em outros termos, a0 menos na doutrina brasileira, ndo se tem um sistema
de valoragdo racional que indique critérios para a avalia¢do das provas.

Por isso, é importante que haja a devida construgdo de um modelo de
raciocinio probatério apto a influenciar ndo apenas a avaliagdo das provas,
condicionando o sistema de livre convencimento motivado, mas também
os demais elementos do proprio conceito de prova. Para realizar essa em-
preitada, a primeira parte deste capitulo ira avaliar os possiveis sentidos do
enunciado “estd provado que h”** como resultado da avaliagdo probatéria,
que configuram uma relagio direta com os modelos de raciocinio probatdrio,
para que, posteriormente, seja possivel um aprofundamento do modelo tido
como mais adequado.

considerar este ‘principio’ como diretiva aplicavel & interpretacdo de textos legais. A
adogdo clara do sistema de livre convencimento motivado, adotado na norma do art.
131 do CPC/73, jamais foi compreendida pela doutrina processual com a falaciosa
versdo que lhe deu o autor mencionado. As referéncias doutrinarias nesse sentido sio
tdo numerosas, que se faz impossivel desnecessario- apresentar algo diverso de uma
pequena indicagdo exemplificativa. (...) Agora, se ha juizes que invocavam esta norma
para, contra a prépria norma, deixarem de valorar racionalmente a prova, isto nao pode
ser atribuido & prépria norma, mas sim a deficiéncias contingentes e empiricamente
determinadas, associadas seja ao sistema de selegdo e formacao de juizes, no Brasil, seja,
principalmente, & propria doutrina, que ainda ndo se empenhou a contento em oferecer
modelos de valoragao racional da prova, que pudessem ser utilizados e seguidos pelos
juizes”. (GUERRA, Marcelo Lima. Prova judicial... cit., p. 4, nota n. 5).

11. FORZA, Antonio; MENEGON, Giulia; RUMIATT, Rino. Il giudice emotivo - la decisione
tra ragione ed emozione. Bolonha: Il Mulino, 2017, p. 22.

12. BADARO, Gustavo. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juri-
dicos”. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 4, 1.1, jan./abr.-2018, disponivel
em: http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/index, acessado em 02 de
novembro de 2019, p. 62.

13. H deve ser compreendido como fazendo referéncia a uma hipétese probatoria.
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1.3. A PERSUASAO DO JUIZ COMO ELEMENTO CENTRAL DO
DIREITO PROBATORIO

Sob esse ponto de vista, sdo inseridas as teses daqueles autores cujo
cerne da prova é o estado psicologico do juiz; a prova tem primordialmente
uma fungéo persuasiva. Para Chiovenda, por exemplo, “provar significa
formar o convencimento do juiz acerca da existéncia, ou néo, existéncia de
fatos de importancia no processo”.!* Algo semelhante pode ser observado
em Couture, segundo o qual, a prova tem por objetivo “formar no espirito
do juiz um estado de convencimento acerca da existéncia ou inexistén-
cia das circunstincias relevantes do processo”.!* Esse também ¢é um ponto
de vista que pode ser verificado em autores mais recentes, a exemplo de
Khaled Jr., defensor da tese de que “o ponto de partida [das provas] deve
ser o conceito de atividade encaminhada a conseguir o convencimento
psicoldgico do juiz”'®

Ha, ainda, autores que podem ser inseridos, em parte, nesse modelo
de raciocinio probatério, como é o caso de Moacyr Amaral Santos. Para o
autor, a prova é necessariamente dividida em dois sentidos: i) objetivo, no
qual tem por objetivo “fornecer o juiz o conhecimento da verdade dos fatos
deduzidos em juizo’, obtido por intermédio dos meios de prova e ii) subjetivo,
que consiste em formar no espirito do juiz, seu principal destinatério, a con-
vic¢ao da verdade dos fatos”. Esses dois sentidos da prova sdo indissociaveis
e se completam, fazendo com que a prova possa ser resumida na “soma dos
fatos produtores da convic¢io, apurados no processo”."”

14. Tradugéo livre do original: CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal
civil. Trad. de José Casais y Santalo. Madri: Editorial Reus, 1925, §59, p. 281.

15. Tradugao livre de: “para formar en el espiritu del juez un estado de convencimiento acerca
de la existencia e inexistencia de las circunstancias relevantes del juicio”. (COUTURE,
Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 3* ed. Buenos Aires: Roque Depalma
Editor, 1958, p. 218).

16. KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigao
inquisitorial. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2013, p. 388; KHALED JR., Salah H. O carater
alucinatorio da evidéncia e o sentido da atividade probatdria: rompendo com a heranga
inquisitdria e a filosofia da consciéncia. In: PEREIRA, Flavio Cardoso (coord). Verdade e
prova no processo penal: estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, p. 311-312. No mesmo sentido: ALVARADO VELLOSO, Adolfo.
Proceso y verdad. Revista Brasileira de Direito Processual, n. 103, jul./set.-2018, p. 32.

17. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao codigo de processo civil. 6* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, v. IV, p. 4. Raciocinio semelhante pode ser visto em outra obra do autor,
embora com maior foco no elemento objetivo da prova: SANTOS, Moacyr Amaral.
Prova judicidria no civel e comercial. Sao Paulo: Max Limonad, 1952, v.1, p. 4-5,400-401.
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Os criticos desse modelo de direito probatério apontam que a fun-
¢do da atividade probatéria acaba focada na figura do juiz, mais ainda, na
persuasdo/convencimento do juiz do caso. A decisdo depende mais das
condicoes pessoais do magistrado, de sua persuasdo, do que da existéncia
de elementos probatdrios em relacdo a uma das hipdteses faticas. Assim,
essa perspectiva da prova diminui a importincia do elemento objetivo das
provas, da forca inferencial do raciocinio probatdrio; por vezes o seu foco
acaba dirigido ao aspecto psicoldgico do sujeito que se pretende convencer,
no caso, o juiz."

Um possivel efeito perigoso dessa concepgao esta presente em diversas
decisoes judiciais que acolhem o raciocinio de que “o juizo acerca da necessi-
dade ou ndo da produgio de prova é uma faculdade do magistrado”" Note-se
que, se basta o convencimento do juiz, esta legitimada essa interpretagao
do art. 370 do CPC, nio importando que constem nos autos outras provas

pertinentes e relevantes.”

A principal critica a esse ponto de vista é a criagdo de entraves para o
controle da atividade probatoria. Em sendo a crenca de um determinado
sujeito o pardmetro de controle, acaba sendo desenhada uma nogéo de prova
com carater subjetivo e, por consequéncia, com major dificuldade de ser
objeto de um controle racional.? Isso ocorre porque, se o objetivo primor-
dial da prova é a criagdo de um estado psicoldgico, ndo ha um pardmetro
externo de correcdo.” O estado psicoldgico do juiz pode ter sido gerado por
diversos motivos alheios as provas dos autos e, sendo o objetivo primordial

18. RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba: un analisis racional y practico. Madri: Marcial
Pons, 2011, p. 35; BAYON, Juan Carlos. Epistemologia, moral y prueba de los hechos:
hacia un enfoque no benthamiano. Revista Juridica Mario Alario D’ Filippo, v. 2, n. 4,
2010, disponivel em: https://revistas.unicartagena.edu.co, acessado em 25 de julho de
2019, p. 7.

19. STJ, 4* T, AgInt no REsp 1.336.998/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 12/11/2019,
DJe 26/11/2019.

20. Nio se afirma, com isso que toda e qualquer prova requerida pelas partes deve ser
produzida, no entanto, afigura-se inviavel que o fundamento para a produgéo de outras
provas seja tio apenas o convencimento do juiz.

21. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho... cit., p. 83.

22. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. 3* ed. Madri: Marcial Pons,
2010, p. 40; RAMOS, Vitor de Paula. Prova testemunhal. Sao Paulo: RT, 2018, p. 24.
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0 seu convencimento, o que importa é a conclusdo - convencimento do
juiz - e ndo propriamente as provas.?

De toda forma, ndo é possivel afirmar que a adogdo de uma perspectiva
persuasiva da prova significa que ela seja alheia ao controle argumentativo,
ou mesmo que se confunda com o modelo de valoragao intima da prova. Essa
afirmacéo extrema néo é correta.” Em nenhum dos autores que acolhem essa
acepeio da prova, é possivel visualizar a desvalorizacio da fundamentagio
no momento da decisao sobre os fatos. Todos escrevem sob o paradigma do
livre convencimento motivado e ndo o sistema da livre convicgéo.

O problema é que deslocar o foco do direito probatdrio para o simples
convencimento do juiz e ndo na questio da relagdo entre as provas e a corro-
boracéo das hipéteses faticas dificulta o controle do raciocinio probatério,”
bem como, mesmo que indiretamente, incentiva posi¢oes jurisprudenciais
que chancelam o arbitrio na admissdo e na valora¢ao das provas, como sendo
um terreno que pertence ao livre convencimento do juiz. Nao se afirma, com
isso, que a perspectiva persuasiva ignora a importincia da justificacido das
decisoes judiciais, mas que ela traz consigo alguns resultados insatisfatérios,
tais como:

i) apersuasio como elemento de suficiéncia probatdria dificulta o con-
trole pela possibilidade da existéncia desse estado subjetivo no julgador
independentemente da presenga de elementos probatdrios e que ndo sio
passiveis de controle. Como apontado, tem-se a permissao de decisdes
que denegam a produgdo de provas porque o “juiz ja estd convencido’;

ii) valorizacio da imediagdo e da oralidade como técnicas de formacio
da prova por si s6, desvinculada da justificacdo.” Ndo é incomum en-

23. TARUFFO, Michele. Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad.
Discusiones: Prueba y conocimiento, n. 3, 2003, p. 31-33.

24. Com uma visdo demasiadamente critica dessa visdo do direito probatério: RIVERA
MORALES, Rodrigo. La prueba: un anélisis racional y practico... cit., p. 34-36; BAYON,
Juan Carlos. Epistemologia, moral y prueba de los hechos: hacia un enfoque no bentha-
miano... cit., p. 6. Michele Taruffo, por exemplo, afirma que essa visio “es compatible
con (mas aun, implica) una concepcion irracional de la prueba judicial”. (TARUFFO,
Michele. Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdade... cit., p. 32).

25. Com essa preocupacdo: EKELOF, Per Olof. Free evaluation of evidence. In: TWINING,
William; STEIN, Alex (ed). Evidence and proof. Nova Iorque: New York University Press,
1992, p. 154-155.

26. Com critica semelhante: KIRCHER, Luis Felipe. Standards de prova no processo penal:
em busca de um modelo controldvel. Sdo Paulo: Juspodivm, 2024, p. 144-145.
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contrar decisdes afirmando que o tribunal “deve privilegiar a valoracéo
das provas na origem, regra geral, mormente quanto a prova oral, visto
que, tendo o julgador primevo contato direto com as partes, pode avaliar
com mais precisio as suas afirmagoes””

iii) a propria forma de apresentar a justificagdo da deciséo, voltada ao
convencimento do préprio juiz, parece admitir a utilizagao de regras de
experiéncia espurias, sem qualquer comprovacio empirica, baseadas
apenas nas experiéncias pessoais do juiz. Afinal, basta a figura do juiz
estar convencido para que determinada hipdtese fatica seja tida como
provada. A decisdo de que uma determinada hip6tese esta provada resta
legitimada pelo convencimento do juiz e ndo a partir da corroboragdo
das hipoteses faticas baseada nos elementos probatdrios disponiveis.

iv) ndo se verifica uma preocupacio desses autores com o desenvol-
vimento de conceitos fundamentais para o controle das inferéncias
probatorias realizadas pelos julgadores; o foco esta apenas no conven-
cimento do juiz.

Trata-se de uma perspectiva problematica do ponto de vista do contro-
le da decisdo fatica, sendo preferivel um modelo em que o foco do direito
probatério seja, nos termos de Moacyr Amaral Santos, o elemento objetivo
das provas. Por outro lado, ¢é inegavel que o elemento persuasivo faz parte
do processo decisério; nega-lo é ignorar a realidade do elemento subjetivo
presente em toda e qualquer decisdo jurisdicional. No entanto, opta-se por
coloca-lo como um elemento secundario e ndo como o foco da teoria da
prova.

1.4. NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE O MODELO OBJETIVO OU
RACIONAL DO DIREITO PROBATORIO

Na concepgdo objetiva do direito probatério, a proposicdo “Estd pro-
vado que h” esta diretamente relacionada com os elementos probatérios
disponiveis no processo sobre as hipoteses faticas desenvolvidas pelos di-
Versos sujeitos processuais.

27. TRT-3, 72 T., RO: 00105302820215030096 MG 0010530-28.2021.5.03.0096, Rel. Des.
Vicente de Paula M. Junior, j. 04/03/2022, DJ: 07/03/2022. No mesmo sentido: TJ-MS,
12 Cam. Civ. AC: 08021339820178120026 Bataguassu, Relator: Des. Divoncir Schreiner
Maran, j. 01/08/2022, DJ: 03/08/2022.
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O foco, neste caso, dirige-se aos elementos probatdrios disponiveis ao
processo e nio a convicgdo ou a crenca do julgador. A condigdo de provada
de uma hipétese ndo pode depender do convencimento do julgador, mas da
indicagdo de elementos que corroborem uma determinada hipdtese fatica.

Uma primeira observacdo deve ser feita: todo enunciado acerca de fatos
provados possui carater indutivo, ou seja, determinada hipétese é conside-
rada provada de acordo com os elementos probatorios disponiveis. A forca
probatoria de uma inferéncia refere-se a conexio entre a premissa e a con-
clusdo em um contexto particular.?® Isso deve ficar claro, pois ndo se pode
confundir a proposigio “Estd provado que h” com a proposigio “E verdade
que 1. A hipotese fatica é considerada provada em termos probabilisticos®,
néo havendo uma conexio direta entre a verdade e a defini¢do de uma hi-
pétese como provada.*

A adogdo dessa corrente é compativel com a existéncia de erros ma-
teriais® nas decisdes sobre os fatos. Pode ser que a hipotese fatica nao
tenha efetivamente ocorrido tal como apontam as provas no processo. No
entanto, o que importa sdo os elementos probatdrios constantes dos autos,
sendo um dos seus objetivos o estudo dos métodos para evitar os erros
inferenciais, ou seja, do confronto entre as provas e a conclusdo probatéria
obtida pelo julgador.

E tendo por base a aptiddo da prova de trazer elementos de corrobo-
ragdo em relacdo a uma determinada hipdtese fatica que se torna possivel
falar em func¢éo demonstrativa. O termo demonstrar denota a existéncia de

28. PARDO, Michael. The field of evidence and the field of knowledge. Law and Philosophy,
V. 24, n. 4, jul.-2005, p. 378, 380.

29. A probabilidade aqui utilizada é logica e ndo estatistica. O tema serd retomado com
maior profundidade no capitulo 2, item 2.6.2.

30. De forma semelhante: TWINING, William. Rethinking evidence. 2* ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2006, p. 273; TARUFFO, Michele. Algunos comentarios
sobre la valoracion de la prueba. Discusiones: Prueba y conocimiento, n. 3, 2003, p. 86.
A verdade e a justificativa da condigdo de provada de uma hipétese fatica sdo variaveis
independentes entre si - é possivel, inclusive, que se tenha a crenga sobre algo que por
acaso seja verdadeiro pelas razdes erradas (PARDO, Michael. The field of evidence and
the field of knowledge... cit., p. 335-336).

31. Chama-se erro material quando ha uma diferenca entre o que foi tido por provado no
processo e o que ocorreu no mundo externo (FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdmenos
para uma teoria sobre os standards probatorios. Tradugio de Daniel de Resende Salgado
e Luis Felipe Schneider Kircher. In: SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo
Pinheiro de; KIRCHER, Luis Felipe Schneider (coords). Altos estudos sobre a prova no
processo penal. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 798).
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suporte para que se aceite determinada hipdtese como provada, mas, ainda
assim, possui carater refutavel a depender da existéncia de outros elementos
probatorios.*? Assim, a demonstracio nio é da verdade, mas sim da aptidao
de determinada hipotese para ser considerada provada de acordo com os
elementos probatérios dos autos.

A situagdo de provada de uma hipoétese fatica deve ter por base os
elementos probatdrios constantes dos autos; esse deve ser o seu referencial
de corre¢do e nio elementos externos. Caso o material probatdrio seja alte-
rado, muda-se também o referencial de corregio. A titulo exemplificativo, a
afirmativa “O carro de Paulo bateu na traseira do carro de Pedro” pode ser
tida como provada na sentenca, mas materialmente incorreta. A corregao
da inferéncia probatoria dependera das provas produzidas no processo e
ndo de algum critério externo.

Pode, entéo, ser possivel que ocorra a seguinte situagao: Paulo, na verda-
de, ndo teve responsabilidade no acidente, mas ele nio foi capaz de produzir
provas suficientes nesse sentido. E o que se chama de erro material. Ocorre
que, do ponto de vista das provas no processo, a decisdo estava correta: a
conclusio de que a hipotese da culpa de Paulo estd embasada em elementos
probatdrios.

A verdade ndo pode ser esse elemento de corre¢io pela inviabilidade
do conhecimento humano de alcangé-la, sendo possivel apenas trabalhar
com juizos de probabilidade. Dessa forma, passa a ser possivel afirmar que
uma hipétese provada ndo é verdadeira, assim como é possivel que uma
hipétese considerada ndo provada seja verdadeira.

O desafio é o de identificar a hipdtese fatica melhor corroborada
de acordo com o acervo probatério. Em resumo, nédo é exigido do juiz
que verifique se as narrativas faticas sdo verdadeiras, mas apenas se elas

32. “Otermo “demonstrar” e suas variagdes sao usados neste livro, em geral, e um sentido
lato, significando “prové algum suporte ou substrato para se crer em” algo. Esse contetido
dilatado permite o uso dos termos “provar” e “demonstrar” no caso de provas refutaveis
(...), em oposi¢ao ao significado restrito que se assumem os termos “prova’ e “demons-
tragdo” em matematica e em logica, no dmbito das quais uma prova ou demonstragio
sdo conclusivas e ndo admitem refuta¢do”. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As l6gicas
das provas no processo: prova direta, indicios e presungdes... cit., p. 17, nota n. 17. De
forma semelhante: GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia
da prova (reflexos no processo penal brasileiro). In: MORAES, Mauricio Zanoide de;
YARSHELL, Flévio Luiz (orgs). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini
Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 306.

33. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho... cit., p. 43.
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estdo corroboradas, ou nio, de acordo com os elementos probatérios
constantes dos autos.*

Esse ponto de vista implica adogao de uma vertente racional do direito
probatério,* limitando o livre convencimento motivado, que sé pode ser
exercido mediante critérios que assegurem a racionalidade da decisdo. O
livre convencimento motivado possui um nitido sentido negativo: a inexis-
téncia de uma vinculagio legal, mas pouco diz sobre os limites da valoragao
da prova pelo juiz, dificuldade essa que pode ser diminuida pela adogao
do modelo racional do direito probatdrio. Dessa forma, o que ndo pode
ser racionalmente elaborado deve ser tido como inexistente para efeitos da
correta valoragio da prova.* Adota-se uma concepgio epistemoldgica e nao
unicamente retdrica da prova.”’

A epistemologia, que consiste na teoria filoséfica do conhecimento,
trabalha com questdes importantes para o direito probatério, como o estudo
das fontes do conhecimento, do qual é exemplo o testemunho, a exploracio
da estrutura das provas e os determinantes para a sua for¢a indutiva, qual a
melhor forma de produgio das provas, dentre varios outros temas.”* Com
a adogdo da concepgio epistemoldgica, tem-se a utilizagdo desse ramo do
conhecimento para o desenvolvimento dos conceitos relacionados as ques-
toes atinentes a prova juridica.* Ndo por acaso, atualmente, ja ha um ramo
especializado no direito, denominado de epistemologia juridica.*” Por outro
lado, uma concepgao retérica, como visto, acaba por focar apenas na persu-

34. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof and truth in the law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2014, p. 305.

35. Sobre o tema da racionalidade, dentre outros, cf.: PARDO, Michael. Rationality, Alabama
Law Review, v. 142, 2012; BRANDOM, Robert B. Tales of the mighty dead - historical
essays in the metaphysics of intentionality. Cambridge: Harvard University Press, 2002,
p. 1-20.

36. TARUFFO, Michele. Algunos comentarios sobre la valoracion de la prueba... cit., p.
84. De forma semelhante: BAYON, Juan Carlos. Epistemologia, moral y prueba de los
hechos: hacia un enfoque no benthamiano... cit., p. 8.

37. TARUFFO, Michele. Consideragdes sobre prova e motivagao. In: Ensaios sobre o processo
civil: escritos sobre processo civil e justica civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017, p. 149; DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As [6gicas das provas no processo: prova
direta, indicios e presungdes... cit., p. 35.

38. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof and truth in the law... cit., p. 6.

39. PARDO, Michael. The field of evidence and the field of knowledge... cit., p. 325.

40. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof and truth in the law... cit., p. 6.
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asdo da figura do juiz, ndo fornecendo um arsenal tedrico adequado para o
tratamento da prova judicial.

Trata-se de uma visdo que traz um melhor arcabouco tedrico para a ana-
lise e critica das decisdes faticas. Afinal, ndo se pode reconhecer que existem
decisoes baseadas em provas frageis, duvidosas ou parciais sem pressupor
que haja uma diferenca real e objetiva entre as provas frageis e duvidosas, e
as provas mais fortes e robustas*' ou, em outros termos, que haja diferenga
no grau de confiabilidade das provas. A for¢a probatéria da evidéncia trazida
aos autos nao advém da forma com a qual é visualizada pelo juiz ou pelas
partes, mas da sua aptiddo para corroborar, ou ndo, determinada hipétese
fatica; tema objeto do estudo da epistemologia.

A considera¢do de que uma hipétese fitica estd provada deixa de de-
pender primordialmente do juiz, sendo independente de sua convicgao,
passando a ser determinada a partir do dialogo processual exercido por
todos os sujeitos processuais, mediante a comparacédo das hipoteses faticas
e as provas disponiveis. A hipotese considerada provada depende de ter sido
submetida a verificabilidade e a refutabilidade.*

Sob essa forma de observagio do fendmeno probatério, a obrigatorie-
dade de justificacdo é imprescindivel ao seu funcionamento. Uma vez que
considerar uma hipdtese provada é determinar se, a partir das provas dispo-
niveis, existem razdes para considera-la provada, é por meio da justificagdo
que as razdes para tanto sdo expostas. Uma vez que a corregdo da decisdo
é controldvel a partir dos elementos dos autos, tal controle apenas pode ser
feito a partir da apresentagio das justificativas pelo julgador. A fundamen-
tacdo atua como um mecanismo de fechamento para o funcionamento dessa
acepgao sobre as provas.*

Pelo fato de a prova ter um aspecto objetivo, exige-se uma fundamen-
tacdo analitica e exaustiva dos elementos probatdrios constantes dos autos,
como forma de demonstrar a corroboragio da hipdtese fatica tida como
provada. Incumbe ao julgador levar em consideragéo todas as provas con-

41. HAACK, Susan. La justicia, la verdad y la prueba: no tan simple, después de todo. In:
FERRER BELTRAN, Jordi; VAZQUEZ, Carmen (coords). Debatiendo con Taruffo.
Madri: Marcial Pons, 2016, p. 319.

42. RIVERA MORALES, Rodrigo. La prueba.. cit., p. 34-35.

43. GASCON ABELLAN, Marina. Concepciones de la prueba. Observacion a propésito
de “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”.. cit., p. 50. De
forma semelhante: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. O direito e sua ciéncia:
uma introdugdo a epistemologia juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 99.
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cernentes aos fatos alegados de forma especifica, indicando a relevancia e
a forca probatoria de cada uma delas no que concerne a deciséo fatica a ser
tomada no processo.* Simplesmente ¢ inadmissivel a utilizagdo de meros
argumentos de que o juizo esta convencido de determinada hipdtese fatica
sem a indicagdo das razdes para tanto, afinal o pardmetro de corre¢do nao
é a persuasdo do julgador, mas os elementos probatérios disponiveis.

Ainda dentro da questio da justificagdo, a ado¢do de uma perspectiva
objetiva do direito probatdrio nido tem por objetivo extirpar o elemento
retérico do processo, o que é impossivel. Como destaca Susan Haack, ter
uma crenga justificada é diferente de justificar essa crenca perante uma
audiéncia; enquanto a primeira é uma questdo epistemoldgica, a segunda
¢ uma questio retorica.*” Além disso, é inegével que o procedimento pro-
batorio ndo é auto aplicavel, pois depende sempre da intermediacdo de um
julgamento com elementos subjetivos pelo magistrado, e,* sob esse aspecto,
aretdrica ndo pode ser simplesmente ignorada. A diferenca é que esta passa
a ser um elemento secundério sob a perspectiva de um modelo objetivo de
direito probatorio.*

1.4.1. Caracteristicas de um modelo de objetividade critica no direito
probatorio

Adota-se 0 modelo racional do direito probatdrio, o qual possui as se-
guintes caracteristicas: i) o conhecimento, com certos limites, sobre eventos
ocorridos no passado ¢ possivel; ii) os julgamentos sdo realizados com base
em juizos de probabilidades, ou seja, estdo sujeitos a erros; iii) a avaliagdo das
provas tem por base métodos racionais, devendo ser justificada de forma a
ser possivel o seu controle intersubjetivo.*® Busca-se o desenvolvimento de
standards para identificar a qualidade de uma prova, para além da convicgdo

44. TARUFFO, Michele. Inferences in judicial decisions about facts. Revista Italo-Espafiola
de derecho procesal. Madri: Marcial Pons, 2018, v. 1, p. 3.

45. HAACK, Susan. La justicia, la verdad y la prueba: no tan simple, después de todo... cit.,
p. 322.

46. MACCORMICK. Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. Nova
Torque: Oxford University Press, 2005, p. 228.

47. De forma semelhante: BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova
penal. Sao Paulo: RT, 2019, p. 126; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Notas sobre a
terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro)... cit., p. 308.

48. FERRER BELTRAN, Jordi. Sobre el deber de motivacién de las decisiones probatorias
y el juicio por jurados. La sentencia V.R.P,, V.P.C. y otros vs. Nicaragua de la corte IDH.
Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, v. 1, 2020, p. 370.
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dojuiz;* iv) o juizo fatico é tipicamente uma questdo de probabilidade, ndo
sendo possivel o alcance da verdade;* v) o julgamento probabilistico sobre
eventos ocorridos no passado deve ser alcancado por meio das provas re-
levantes apresentadas ao julgador e esse raciocinio ¢ realizado por meio da
indugdo; vi) os julgamentos sobre probabilidades sdo baseados nas regras
de experiéncia; vii) a busca pela verdade ou a tentativa de maximiza¢do da
acuricia na determinacéo fatica tém um valor relevante, muito embora ndo
necessariamente predominante sobre os demais valores que condicionam o
processo; e viii) uma base crucial para a avaliacdo do procedimento proba-
torio é a sua aptiddo para melhorar a precisio na determinagao fatica, muito
embora outros critérios ndo sejam excluidos, tais como a duragio razoavel,
a questao do sigilo profissional etc.”*2

Ha uma pressuposicio de que existe objetividade no julgamento dos
fatos e que ela é possivel e exigivel no processo. Nao ha, na natureza do
raciocinio juridico, qualquer particularidade que diferencie a analise fatica
no direito em relagio as outras formas de investigagio fatica, como na his-
toria, na medicina etc.”® Em todas elas a consideragio de que uma hipétese

49. HAACK, Susan. Evidence matters: Science, proof and truth in the law... cit., p. 28. No
mesmo sentido: Com critica semelhante: KIRCHER, Luis Felipe. Standards de prova
no processo penal: em busca de um modelo controlavel... cit., p. 151-152.

50. Como destaca Antonio do Passo Cabral, “Deixamos de estar apegados a uma verdade
absoluta, uma convicgdo marcada na escala como um ‘100% de certeza; para aceitar que
as decisdes, quaisquer que sejam elas, sao sempre tomadas com base em probabilidades”
(CABRAL, Antonio do Passo. Questdes processuais no julgamento do Mensaldo: valo-
ragdo da prova indicidria e preclusdo para o juiz de matérias de ordem publica. Revista
dos Tribunais, v. 933, jul.-2013, p. 141).

51. TWINING, William. Rethinking evidence... cit., p. 76.

52. Para uma importante analise acerca das variagoes dentro da teoria racional do direito
probatorio, cf.: ACCATINO, Daniela. Teoria de la prueba: ; somos todos “racionalistas”
ahora? Revus, v. 39, 2019, disponivel em: https://journals.openedition.org/revus/5559,
acessado em 22 de janeiro de 2020.

53. FERRER BELTRAN, Jordi. Prefacio a la edicién en castellano. In: LAUDAN, Larry.
Verdad, error y proceso penal — un ensayo sobre epistemologia juridica. Trad. Carmen
Vasquez e Edgard Aguilera. Madri: Marcial Pons, 2013, p. 18. De forma semelhante:
GRECO, Leonardo. Conceito de prova. In: MARINONTI, Luiz Guilherme (coord). Estudos
de direito processual civil - homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragéo. Sio
Paulo: RT, 2005, p. 368, 371. Nio se afirma que cada ramo do conhecimento nio tenha
suas particularidades. Nas ciéncias, por exemplo, as proposi¢des a serem provadas tém
aptiddo para serem repetiveis; essa é a propria logica. O teste de um remédio visa a veri-
ficar se o efeito desejado sempre se repete. No direito, as questoes faticas sdo geralmente
unicas, sendo a andlise fatica posterior e, além disso, geralmente nao possuem aptidao
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fatica estd provada depende da existéncia de elementos suficientes que a
corroborem. Buscam-se sempre novas formas de anlise fatica realizadas
em outras dreas do conhecimento para aumentar a precisdo do julgamento
fatico no direito. E, em todas elas, também néo é possivel alcancar qualquer
verdade absoluta, mas apenas uma tentativa de aproximagao que se adeque
a um determinado momento histdrico, em uma comunidade especifica,
dentro dos limites dos instrumentos disponiveis para o conhecimento do
tema em estudo.*

A perspectiva adotada nao é a de um objetivismo ingénuo, no sentido
de que é impossivel a certeza da obten¢do do conhecimento total e absoluto
sobre os eventos ocorridos no passado. Tal concep¢io, tendo em vista seus
reflexos no processo, poderia ser denominada de concepgio ultra raciona-
lista da prova,® a qual pode ser tida como sindnima da adog¢éo de uma visdo
sobre o direito probatdrio que imagine ser possivel a completa percepgao
da realidade. E possivel, no entanto, a adogio de um objetivismo critico.*

Nao parece sustentavel uma postura que simplesmente elimina qualquer
conhecimento objetivo do mundo;” trata-se de uma tese que é basicamente

de serem repetidas. No entanto, nos dois casos, busca-se corroborar as hipdteses faticas
por meio de elementos probatdrios, embora a linguagem possa ser diversa, assim como
as espécies de fatos. (LOEVINGER, Lee. Standards of proof in science and law. Jurime-
trics, v. 32, . 32, 1992, p. 328-329). Tem-se ainda como particularidades as regras de
admissdo das provas, de exclusdo, mas que ndo tornam o raciocinio probatdrio diverso
(TARUFFO, Michele. Verdade e processo... cit., p. 54-55). Giovanni Tuzet destaca que a
prova juridica difere da cientifica pela existéncia de limites de quantidade e qualidade,
bem como temporais e ainda pelo fato de a questdo probatdria ser definida por meio
de uma decisdo baseada na autoridade. (TUZET, Giovanni. Filosofia della prova giuri-
dica... cit., p. 43). Para uma interessante andlise entre as interagdes e diferencas entre
o raciocinio cientifico e juridico, cf.: HAACK, Susan. “Scientific inference” vs. “legal
reasoning”? —not so fast! Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, n. 13,
jan./dez.-2019.

54. DALIA, Gaspare. Convincimento giudiziale e ragionevole dubbio... cit., p. 4. De forma
semelhante: ABEL LLUCH, Xavier. La dosis de prueba: entre el common law y el civil
law. Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 35, 2012, p. 176.

55. Criticando essa concepgao, inclusive com a nomenclatura proposta, cf.: CABRAL, An-
tonio do Passo. Questdes processuais no julgamento do Mensaldo: valoragdo da prova
indicidria e preclusdo para o juiz de matérias de ordem publica... cit., p. 138-139.

56. Uma interessante andlise da retomada da importéncia do valor do conhecimento objetivo
e de um conceito criticamente maduro sobre a verdade por ser visto em: TARUFFO,
Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugao de Vitor de
Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 94-104.

57. MACCORMICK. Neil. Rhetoric and the rule of law... cit., p. 227.
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intuitiva, a qual estd arraigada na forma de pensar, atuar, se relacionar com
os demais, se comunicar.”®

Como jé apontado, a proposta mais adequada seria a de um objetivismo
critico, que seja consciente das dificuldades e limitacdes para a obtengdo
de um conhecimento objetivo da realidade,” mas que, a0 mesmo tempo,
reconhece que uma andlise de confiabilidade de uma determinada hipétese
fatica é possivel, nao estando tudo na subjetividade do julgador.

Na atualidade, é possivel vislumbrar algumas criticas a perspectiva
racionalista do direito probatorio. Algumas delas, dirigidas tanto a racionali-
dade humana quanto a possibilidade do conhecimento estdo corretas. Basta
mencionar a sempre necessaria atuagio da linguagem para a comunicagiao
dos fatos,* especialmente no processo, bem como a bastante conhecida
existéncia de diversos vieses cognitivos.*

A intermediac¢do da linguagem na comunicagéo dos fatos dificulta a
apreensio da situagdo fatica porque sua apreensdo pelos seres humanos
depende da comunicagéo. Se a linguagem ¢é representada por meio de textos
com significantes e significados, os quais possuem carater de generalidade,
e ela é utilizada para a representacéo de fatos tnicos e irrepetiveis, é inega-

58. SCHWEIZER, Mark. Standard of proof as decision threshold. In: TICHY, Lubos (ed.).
Standard of proof in Europe. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2019, p. 23.

59. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Los hechos bajo sospecha. Sobre la objetividad de los
hechos y el razonamiento judicial. Quaestio facti (ensayos sobre prueba, causalidad
y accién). Disponivel em: https://www.academia.edu/24429680/Quaestio_facti_En-
sayos_sobre_prueba_causalidad_y_acci%C3%B3n, acessado em 13 de setembro de
2018, p. 11; GASCON ABELLAN, Marina. Concepciones de la prueba. Observacion a
proposito de “Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y verdad”.. cit.,
p. 44. Com raciocinio semelhante: GRECO, Leonardo. Conceito de prova... cit., p. 379,
385.

60. Para uma analise da atuagdo e das diferentes perspectivas da linguagem no discurso
juridico, cf.: WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2* versao. Porto Alegre:
SAFE, 1995. Ver, ainda, referéncia a influéncia da linguagem no conhecimento da
verdade em: TARUFFO, Michele. Uma simples verdade... cit., p. 96.

61. Sobre os vieses, por todos, cf.: KAHNEMAN, Daniel. Thinking fast and slow. Nova Ior-
que: Farrar, Straus and Giroux, 2011, eBook. Especificamente no direito, dentre outras
obras: NUNES, Dierle; LUD, Natanael; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais: um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitiga¢io
de seus efeitos e o debiasing. Salvador: Juspodivm, 2018; COSTA, Eduardo José Fonseca
da. Levando a imparcialidade a sério. Salvador: Juspodivm, 2018.



