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Fato e prova

3.1
Fato objeto da prova

z

Nas mais diversas culturas juridicas o fato € visto como a finalidade
fundamental da prova.'® Essa afirmaco é feita no sentido de trazer alguns limites
ao que pode se constituir como objeto de prova. Nao se faz prova de direito, mas
sim do fato em que determinado direito encontra seu fundamento'® Nao se prova,
por exemplo, o direito a indenizacdo por danos extra-patrimoniais em si, mas o
fato que torna devida a indenizac¢do, como a queda de um vaso de plantas direto
do apartamento de Maria em Lucas, que passava pela calcada a caminho do
trabalho: “Dé-me os fatos que eu te darei o direito”. Esse um primeiro sentido da
assertiva segundo a qual a prova tem o fato como objeto. Provas se referem a
fatos, e apenas indiretamente a direitos.''® O segundo sentido que se pode extrair
dessa afirmacgdo é atinente aos limites do conhecimento do julgador: os fatos
provados constituem a Unica base na qual o juiz estd autorizado a fundamentar sua
decisdo. Portanto, vé-se um julgador defeso de poder fazer uso de conhecimentos
privados, conseguidos por outros modos que ndo os procedimentos previstos pelo

z.

processo. E isso o que traz a controlabilidade das decisdes, tdo cara para a

1% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 89.

' WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil v.1:
Teoria Geral do processo e Processo de Conhecimento. 10* ed. 2* tiragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2008. p. 453: “Devem se provar fatos, ndo o direito. Pela maxima jura novit curia (“o
tribunal conhece os direitos”), tem-se que o direito alegado ndo é objeto de prova, mas apenas os
fatos, ou seja, aquilo que ocorreu no mundo. Também se diz da mihi factum, dabo tibi jus (“dé-me
os fatos, que lhe dou o direito”), para significar que basta a parte demonstrar que os fatos
ocorreram para que o juiz aplique o direito correspondente.” E também TARUFFO, Michele.
Apéndice II: Narrativas judiciales. Trad. Verénica Undugarra Valdés. In: TARUFFO, Michele. La
prueba. Trad. Laura Manriquez e Jordi Ferrer Beltrdn. pp. 194-195: “El principio general
comunmente reconocido es que el derecho no puede ser probado em el sentido propio y especifico
de la palabra (...). Entonces, sélo los hechos (es decir, enunciados relativos a hechos) son objeto
de prueba. Las afirmaciones relativas a los aspectos juridicos del caso son objeto de decision,
interpretacién, argumentacion e justificacién, pero sobre todo — y finalmente — pueden ser
probadas como verdaderas o falsas. La relevancia de los elementos de prueba, es decir, la
condicién bdsica para su admisibilidad, se establece por referencia a las aserciones facticas
relativas al hecho fisico en cuestién, no por referencia a los argumentos juridicos proporcionados
para encuadrar juridicamente el caso.”

"% Com isso, ndo se ignora a distingdo entre fatos e enunciados sobre fatos. Sabe-se que as partes
fazem alegagdes, por meio das quais afirmam a existéncia de fatos. Estd-se, portanto, a falar, sobre
alegacdes/enunciados falsos ou verdadeiros, e de fatos existentes ou inexistentes, nunca, nesse
passo, de fatos falsos ou verdadeiros, alegacdes existentes ou inexistentes.
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~ o 111 . soe . . .
manuten¢do de Estados democréticos. ~ Desse modo, o principio iura novit curia
faz referéncia apenas ao conhecimento que o juiz deve possuir acerca da norma a

12

ser aplicada, ndo respingando sobre os fatos;''” estes devem ser conhecidos a

medida que sdo internalizados pelo ambiente do processo.

3.2.
Identificacao do fato e o critério de relevancia juridica

No entanto, dizer que somente os fatos podem ser objeto de prova nao
esclarece muita coisa. A realidade € ilimitada e o processo ndo visa conhecer a
todos os acontecimentos que a compdem. A preocupacao cognitiva no contexto
processual € instrumental, serve para resolver controvérsias juridicas acerca da
existéncia de direitos, isto é; nao se pretende determinar um fato a menos que seja
ele um pressuposto para a aplicacio de normas num caso concreto.'” Por esse

motivo, € dificil se falar em fato sem se falar em direito.

O que deve ou ndo ser objeto de esforco cognitivo € estabelecido por
meio de critérios juridicos, representados pelas normas consideradas aplicdveis
para decidir uma controvérsia especifica. Sucintamente: € o direito que estabelece

o que € um fato para o processo. Dai a expressao fato juridicamente relevante.

" Sobre a controlabilidade das decisdes judiciais, ver MOREIRA, José Carlos Barbosa. A
motivagdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao Estado de direito. In: MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 2* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva. 1988. 2* série. pp. 83-
95. p. 91: “O pensamento juridico de nossos dias propugna concep¢do mais ampla da
controlabilidade das decisdes judiciais, que ndo se adstringe ao quadro das impugnacdes previstas
nas leis do processo. Ndo é apenas o controle endoprocessual que se precisa assegurar: visa-se,
ainda, e sobretudo, ‘a tornar possivel um controle ‘gereralizado’ e ‘difuso’ sobre 0 modo como o
juiz administra a justi¢a’; e ‘isso implica que os destinatdrios da motivacdo nfo sejam somente as
partes , seus advogados e o juiz da impugnagdo, mas também a opinido puiblica entendida seja no
seu complexo, seja como opinido quisquis de populo. A possibilidade de aferir a corre¢do com que
atua a tutela jurisdicional ndo deve constituir um privilégio dos diretamente interessados, mas
estender-se de modo geral aos membros da comunidade: € fora de ddvida que, se a garantia se
revela falha, o defeito ameaca potencialmente a todos,e cada qual, por isso mesmo, ha de ter
acesso aos dados indispensdveis para formar juizo sobre o modo de funcionamento do mecanismo
assecuratério.” No mesmo sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e
embargos de declaragdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 292: “A regra de que as
decisdes judiciais t€ém de ser motivadas, em seu sentido mais profundo, expressa a exigéncia ampla
de controlabilidade da atividade dos 6rgdos do Estado, inerente a idéia de Estado de Direito
Democritico.” E ainda MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do
processo de conhecimento. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 256: “(...) a atuagdo
do magistrado somente serd legitima dentro dos pardmetros fixados pela verdade por ele
reconstruida no processo.”

"2 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 90.

"> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. pp. 90-91.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812076/CA


PUC-Rio - Certificacé@o Digital N° 0812076/CA

47

Ao se afirmar que o conhecimento dos fatos € importante para a
resolucao da controvérsia juridica ndo se diz outra coisa sendo que € a partir das
coordenadas fornecidas pelo contexto especifico da decisdao judicial que a
investigacdo tem seu inicio. Os fatos que se mostram importantes para a
justificacdo da decisdo judicial € que devem ser o objeto de prova. Sendo assim,
ainda de acordo com o contexto decisional, viu-se na ado¢do do esquema
silogistico um modo eficaz de se chegar aos fatos: aplica-se a premissa maior
representada pela regra geral que prescreve a hipdtese fatica pensada pelo
legislador a premissa menor, a sua vez, 0 caso concreto, €, caso em que se
apresente positivamente uma equivaléncia entre eles, entdo a norma € aplicdvel ao
caso concreto e ja se sabe sobre que fato a prova deve recair.''* Essa a atuacio do

chamado critério de relevancia juridica. E € o silogismo que o proporciona.

No entanto, a utilidade do silogismo ndo vai além. Se com sua aplicacao
€ possivel identificar que fato deve ser provado em juizo, estabelecer os meios
pelos quais os fatos devem ser provados, isso ja € um outro problema. Uma coisa
¢ identificar o objeto da instrug¢do, outra € definir como esse objeto pode ser
determinado. Sao problemas vinculados, pode-se dizer até mesmo que sio
complementares, porém distintos.""> Ndo seria tdo facil resolver o problema da

determinacao correta dos fatos.

“A referéncia & norma e a hipétese fética abstrata serve, como j4 se
disse, para estabelecer que circunstancias de fato sdo juridicamente relevantes
no caso concreto e, portanto, para estabelecer quais fatos devem ser
determinados para os efeitos da decisdo. Essa referéncia serve pois, para
estabelecer qual o objeto do juizo de fato, isto é, que fatos sdo os que
constituem (= deveriam constituir) o objeto das provas a serem produzidas
nesse processo. Essa € a finalidade especifica da referéncia a norma aplicavel ao
caso, mas também o limite dessa referéncia, isto é, o ponto além do qual a

., N . P 116
norma aplicdvel ja ndo determina o juizo de fato.”

A determinagdo do fato juridicamente relevante esta dentro da preparacao
das premissas da decisdo, mas com ela ndo se confunde. A decisdo pode ser
revestida parcialmente de um cardter dedutivo desde que premissas adequadas ja

tenham sido estabelecidas, isto é, de interpretacdo normativa e determinagao do

14 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 98.
"> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 103.
" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 103. (T.L.)
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fato. Essa operacdo ndo se limita a achar uma correspondéncia entre fato e norma,
mas a constitui: um dos sentidos resultantes da interpretacdo da regra juridica
qualifica um fato empirico como juridico, que por isso, € relevante e serd o
fundamento da decisdo caso seja provado em juizo.'"’
Que se fale entdo das dificuldades que podem atingir a determinacao dos
fatos anteriores a aplica¢do do silogismo prético. A indeterminacdo normativa é
uma delas.'"® Quando se afirma que o critério de identificacdo do fato relevante é
juridico, que € a regra que dita qual o fato deverd ser objeto de prova — uma vez
que € ela a expressdo do que o legislador pensou para ser cumprido por seus
destinatdrios —, também se estd a dizer que, caso o significado da regra juridica
ndo esteja claro, por vagueza, ambiguidade, prolixidade etc.,'’essa divida chega
a deslizar sobre os fatos. A compreensdo da norma € em larga medida dependente
da compreensdo da linguagem utilizada na comunicagﬁo.lzo Se a imprecisio
linguistica traz certo ‘“baralhamento de idéias”,121 disso resulta também
dificuldades relacionadas a identificacdo de que fato deveria ser objeto de prova.
122 4

Mas se ndo ha como eliminar completamente essa sorte de indeterminagdo, ~ é

) , . o123
possivel tratd-la de modo a minimizar seus efeitos.

17 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 99.

18 Ndo ha um modo de se eliminar por completo o fendmeno da indeterminacdo normativa pelo
simples fato de que as normas sdo feitas por homens, e ndo por deuses. Hart fala em duas
desvantagens por que somos acometidos sempre que procuramos regular antecipadamente alguma
esfera de conduta por meio de padrdes gerais, ignorancia do fato e ignorancia da finalidade.
HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian. 2005. p. 141: “Se o mundo em que vivemos fosse caracterizado por um
nimero finito de aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam
combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se antecipadamente para cada
possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja aplicacdo a casos concretos nunca implicasse uma
outra escolha. Tudo poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser conhecido, poder-se-ia,
relativamente a tudo, fazer algo e especifica-lo antecipadamente através de uma regra. Isso seria
um mundo adequado a uma ‘jurisprudéncia mecénica’.”

"% Sobre defeitos na elaboragio normativa, ver SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns
problemas de adscricdo de sentido. Direito, Estado e Sociedade: Revista do departamento de
direito da PUC-Rio. n. 18. 2001. pp.1-27. pp 17-ss.

"2 SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns problemas de adscrigdo de sentido. p. 8.

"2 SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns problemas de adscricdo de sentido. p. 8.

122 Aqui se faz referéncia a indeterminagdo indesejada pelo legislador, fruto de suas limitagdes
com respeito a tarefa de prever os fatos futuros que podem recair sobre a incidéncia da norma em
questdo. Nao se desconhece que ha indeterminacdes queridas pelo legislador, isto é, por meio das
quais ele delega ao julgador a tarefa de escolher como tratard da pertinéncia ou impertinéncia
normativa na ocasido concreta. E o caso dos chamados conceitos juridicos indeterminados.

2 Uma forma de reduzir a indeterminagdo normativa se configura mediante o emprego de
defini¢cdes legislativas. SGARBI, Adrian. Defini¢cdes legislativas. Direito, Estado e Sociedade:
Revista do departamento de direito da PUC-Rio. n. 31, 2007. pp. 1-28. pp.16-17: “Considerando
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3.3.
Carater dinamico do critério de relevancia

Ademais disso, é preciso salientar que o critério de relevancia é
predicado de um caréter dindmico, que pode ser evidenciado a partir da distin¢gdo
entre fatos principais e secundcirios.124Segund0 a doutrina tradicional, principal é
o fato selecionado pela norma segundo seu critério de relevancia: dentro de um
conjunto indiferenciado e indefinido de circunstancias, sao os fatos considerados

relevantes para a aplicacdo da norma.'*

“Esse critério de selecdo é aplicado pelo juiz ao conjunto de
enunciados relativos aos fatos empiricos que constituem o conteddo das
alegacdes iniciais. Pode suceder que essa operagcdo nao produza resultados, isto
é, que nenhuma circunstancia alegada se corresponda com a defini¢dao geral
contida na norma: neste caso, aquela norma ndo € aplicdvel a esta situacido de
fato e resulta necessdrio conjecturar a aplicacdo de outra norma. Opostamente,
se aquela operagdo tem resultados positivos, significa que na situagdo alegada
existem fatos juridicamente relevantes segundo aquela norma. Trata-se,
precisamente, dos fatos principais.”'*°

Sao considerados fatos principais, portanto, aqueles a respeito dos quais
se conjectura serem idoneos para produzirem as conseqiiéncias previstas pela
norma caso venham a ser provados. Operam como um pressuposto para que a
decisdo seja justificada a partir da aplicacdo daquela norma especifica que os

selecionou.

que os textos normativos sdo formulados linguisticamente, € que nem sempre um texto normativo
possui significado univoco pode, disso, advir dificuldades para seus destinatdrios. Sendo isso
correto, o papel que cumpre ao legislador de estabelecer referenciais de conduta encontra-se
ameacado. Ameagado porque os destinatdrios precisam, para obedecerem as normas, saber o que
determinado texto significa; e se hd instabilidade nessa demarcag@o, seus reflexos serdo sentidos
quando da cobranga do seu cumprimento. Com vistas a afastar tais problemas, o legislador, no
mais das vezes, desempenha atividade definidora. (...) Oferecendo um marco maior de precisdo
terminolégica, com ele procura-se minimizar as variagdes significativas tornando mais seguras as
expectativas dos destinatdrios quanto ao que se comanda e ao que € aplicdvel a certo universo de
casos. Com isso, as normas definidoras passam a desempenhar papel essencial no conjunto
juridico.” Taruffo afirma que uma estratégia vidvel frente a indeterminagc@o normativa € o uso de
termos mais simples, uniformes e determinados para conferir tratamento a hipétese fética trazida
na norma, no lugar de termos complicados, obscuros e de sentido varidvel. Nesses casos, o Aambito
de discricionariedade do julgador aumenta, tendo o mesmo de estabelecer um significado plausivel
a norma. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 109.

124 Segundo Taruffo, essa classificacdo, que entre os juristas reveste-se de uma importancia
fundamental, ndo traz uma claridade suficiente de andlise e definicdo. TARUFFO, Michele. La
prueba de los hechos. p. 119.

' TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 120.

126 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 122. (T.L.)
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Todavia, uma contenda juridica ndo se resume a fatos principais. Esses
sdo acompanhados dos fatos secunddrios, os quais, de algum modo se vinculam a
situacdo alegada. Nao sao descritos pela norma sobre cuja aplicac@o se conjectura,
mas se conectam as circunstancias do caso concreto. Pode resultar necessario
recorrer a eles, e, nesses casos, a individualizacdo responderd a critérios de
utilidade e significacdo. Por exemplo, pode ocorrer que, provada a ocorréncia de
fatos secunddrios, esses desempenhem o papel de premissas para uma conclusio
referente a fatos principais. Ou seja, os fatos secundarios podem ser logicamente
relevantes para que se chegue aos fatos principalis.127 Por essa importancia ldgica,
ndo cabe pensar que dependem da alegacdo das partes. Mas basta que se
conjecture a aplicacdo de uma norma distinta para que os fatos secunddrios
possam assumir outro grau de importancia para a solu¢do da controvérsia. De

secunddrios a principais.

“Pode-se dizer entdo que um conjunto indeterminado e residual de
circunstancias irrelevantes €, em realidade, uma espécie de ‘reserva de fatos’
potencialmente relevantes, a que se pode recorrer (ou que sendo necessdrio
entra em jogo) no momento em que se modifica o critério de relevancia, isto €,
na norma que se usa como sistema de referéncia para o exame do caso
concreto.”'**

Ou seja, a relevancia ou irrelevancia de determinadas circunstancias para
o caso € predicacdo que conta com mobilidade. A lide € composta de uma série de
circunstancias que nao entram diretamente na reconstrucao fatica, mas estdo na
base dela: podem ser conceitos, perspectivas culturais, fatores cognitivos, que,
apesar de serem indispensdveis para qualquer reconstru¢do de fato, a compdem
apenas implicitamente. Sem relevancia porquanto pressupostos 6bvios.Todavia,
basta que a ddvida acerca do tratamento ticito conferido a determinada
ciscunstancia seja posta, isto €, que seja problematizada, para que se torne um
aspecto relevante algo que ndo estava em primeiro plano. O horizonte dos
problemas de determinacdo dos fatos estd intimamente relacionado com os

. P ’ ~ 12
contornos aferidos ao conflito juridico que estd em questao. ?

127 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 123.

128 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 124. (T.L.)

120 exemplo dado por Taruffo se refere i temperatura de um determinado evento. Inicialmente a
presuncdo é que a mesma seja normal, isto €, que ndo seja um dos elementos que incidiram para a
ocorréncia do fato. No entanto, € suficiente por em ddvida essa suposta normalidade, para que se
torne, entdo, uma circunstincia relevante. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 127.
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Se até esse momento cuidou-se de alguns obstdculos existentes
identificacdo de que fatos devem ser conhecidos, chegando-se também a
conclusdo de que se deve estar atento ao cardter dindmico que o critério de
relevancia pode assumir, de agora em diante, serdo examinados com mais vagar
os trés momentos nos quais a atividade probatdria pode ser dividida no contexto

processual.

3.4.
Trés momentos da atividade probatoéria

Oportunamente, cuidou-se de fazer uma divisdo da atividade probatoria
em trés momentos, que seriam: a conformag¢ao do conjunto de elementos do juizo,

a valoracdo desses elementos e a decisdo mesma sobre os fatos.'*"

3.4.1.
Conformacao do conjunto de elementos do juizo

3.4.1.1.
Relevancia e admissibilidade: regras de inclusao e exclusao
probatoria

Segundo essa classificagdo, caberia ao primeiro momento uma
preocupacdo de obter um conjunto de elementos de prova o mais rico possivel,
devendo ser o desenho processual facilitador da incorporacao do mdximo nimero
de provas relevantes. Em relacdo inversa com o maior nimero de informacao esta
a ocorréncia de erros na esfera judicial, isto €; a probabilidade de equivocar-se
daquele a quem cabe a decisdo diminui em razao do nimero de informagdes que

. 131
tem a seu dispor.

Caberia, portanto, o sistema da prova livre pensado por Bentham? De
acordo com o autor, o tnico filtro que o processo deve impor as provas é de que

s A 132 :
cumpram um critério de relevancia. ™ Contudo, pode ser que sejam fundadas

130 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 41.

1 Jordi Ferrer Beltran qualifica essa idéia que relaciona nimero de informagdo alto com menor
probabilidade de que a decis@o seja errdnea como um “principio epistemolégico indiscutivel”.
FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 68.

132 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Castellana de Manuel Osorio
Florit. Granada: Ed. Comares. 2001. p. 4: “(...) El juez tiene el deber de obtener todas las pruebas
de una y otra parte, de la mejor manera posible, de compararlas y de decidir después su fuerza
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algumas limitagdes complementares ao mencionado critério. Fosse por ele, provas
relevantes para a determinacdo correta dos fatos poderiam ser aduzidas a qualquer
tempo pelas partes. Mas, nessa possibilidade, existe algo que o legislador
enxergou como injusto, decidindo que o processo ndo deveria com isso conviver.

Explica-se melhor.

Nos ordenamentos juridicos de regimes democréaticos, vigora o chamado
principio do tratamento isonomico das partes (art. 125, inc. I, CPC), que manda
ndo haver preferéncia entre elas, ambas podendo influir no convencimento do
julgador com chances iguais. Em relacdo a producgdo probatdria, essa diretiva
prescreve um momento de estabilizacdo dos fatos relevantes para a contenda
juridica, devendo ser provados por tais e quais meios de prova.'>> Isso realiza o
direito de defesa das partes, livres de serem surpreendidas a qualquer momento do
processo. Assim, percebe-se que o esfor¢o cognitivo pode ser visto como
temperado pela garantia de tratamento isondmico das partes. No entanto, é
possivel enxergar mesmo uma conformidade entre o momento estabilizador dos
fatos relevantes sobre os quais haverd a producdo da prova e a preocupagdo
cognitiva: quando se fixa um prazo para que os elementos sejam trazidos ao
processo, que, depois de transcorrido, sucumbird a preclusdo, esta-se, por outro
lado, provocando um estimulo de que se enriqueca ao maximo e desde o0 momento
inicial do processo o conjunto de elementos. Entdo a referida limitacdo temporal
pode ser vista, a um sé tempo, como realizadora do valor tratamento isondmico,
esse aliado a preocupacdo com a formag¢do de um conjunto probatério que
propicie uma determinacdo correta dos fatos. ‘“Paradoxalmente, a ratio da regra de

z

exclusdo € enriquecer o conjunto de elementos do juizo desde o inicio do

. 134 ~ . ‘.
procedimento”. ™" Regra de exclusdo com fundamento epistemoldgico.

Mas ¢é decorréncia do principio geral de inclusdo que toda e qualquer
prova relevante seja produzida? E a prova que, ainda que seja relevante
individualmente, mostre-se redundante se examinada com outras provas ja

incorporadas pelo juizo? A isso, € possivel se responder que a mencionada prova

probatoria. Asi, pues, el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar
las pruebas.”

133 No processo brasileiro, a previsdo desse momento estabilizador estd no art. 331 do CPC,
atribui¢do, portanto, da chamada audiéncia preliminar.

"3 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 72.
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seria mais bem irrelevante em razdo de ser supérflua. Porém, ha que se discutir
mais essa hipotese. Tratando-se de raciocinio de tipo indutivo, o numero de
inferéncias em favor de uma determinada conclusio aumenta sobremaneira a
probabilidade de que se trate de uma conclusao verdadeira. Nisso, a indugao se
distancia da dedugdo, uma vez que por essa ultima modalidade pouco importa o
nimero de inferéncias; caso sejam verdadeiras, necessariamente a conclusdo
também o serd. Na deducdo, a conclusdo verdadeira € uma conseqii€éncia
necessaria de premissas verdadeiras, enquanto que na inducdo, porque se trata do
“pulo”, o ndmero de circunstancias de que jia se tem conhecimento e que

corrobora a conclusdo traz mais credibilidade a ela.

“Quando uma segunda testemunha declara haver visto o mesmo que
uma testemunha anterior, sua declaracdo aumenta a credibilidade do que foi
declarado pelo primeiro (...). A terceira testemunha agrega, a sua vez, um novo
grau de corroborago.”

Entretanto, isso ndo se opera de forma ilimitada. Ocorre um momento
em que a prova redundante chega a ser supérflua, e deixa de auxiliar a
corroboracao da hipdtese em questdo. Pode-se falar de um rendimento decrescente
de cada nova prova trazida se comparada a que lhe antecedeu, até o momento em
que uma prova ja ndo tenha mais qualquer relevancia. Por isso, também ¢é
pertinente prever um limite as provas redundantes, mas ndo had como se pensar
previamente em qual limite seria sensato, sendo que esse exame € cabivel ao

julgador que, no caso concreto, devera determinar o equilibrio entre exigéncias de

corroboracdo da hipétese e o valor da celeridade processual.

Quando se trata de variedades de provas — por exemplo: uma mesma
hipétese sendo corroborada por pericia, documentos e testemunhas —, a prova
redundante sobrevive por mais tempo ao critério de relevancia. Isso porque, ndo
apenas a quantidade de prova opera em favor da corroboracdo de uma hipétese
fatica, mas também a variedade é um componente a ser observado: quanto maior
a variedade de provas que corroborem a mesma hipétese fatica, maior seu
apoio.”*® Aqui também se produz um rendimento decrescente das provas que sdo

apresentadas uma ap0s a outra, mas essa “curva crescente-descrescente” alcangard

35 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 75. (T.L.)
"% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 76.
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uma maior altitude. Assim, mesmo no caso de variedades de tipos de prova,
permanece a preocupagdo com o momento no qual a prova de nada servird. Nao
havendo ganhos epistemoldgicos, configura irracional, posto que inttil sob o
critério epistemoldgico e negativo se se tem em conta o valor da razodvel duracdo
do processo, a admissdo de provas que sO fardo demorar a prestacdo da tutela

jurisdicional.

Nesse sentido, o principio de inclusdo de toda e qualquer prova relevante
sofre limitagdes, mas que ndo vao contra as preocupacdes cognitivas afirmadas
como importantes para o processo. Contudo, como j4 se disse aqui, 0O processo
tem outros objetivos conjugados a averiguacdo da verdade dos fatos, que sdo
representados também pelo filtro da admissibilidade. Ou seja, ainda que a prova
seja relevante, isto €, que se mostre capaz de auxiliar no convencimento do juiz
acerca da existéncia ou inexisténcia de determinado fato, da veracidade ou

falsidade de uma alegacdo, ela pode ter sua producao negada.

“A celeridade na tomada de decisdes, a protecdo de segredos do
Estado, o segredo das relacdes advogado-cliente etc., sdo também fins
habitualmente reconhecidos na grande maioria dos ordenamentos juridicos. Por
iss0, para garantir a obtengdo dessas finalidades, os ordenamentos estabelecem
regras juridicas processuais (mas ndo s6 processuais) que funcionam como um
filtro de admissibilidade da prova, adicional e posterior ao juizo de
relevancia.”"?’

Relevancia e admissibilidade, portanto, sdo os dois critérios que devem
ser observados nessa fase da atividade probatdéria, no qual o conjunto dos
elementos do juizo € estabelecido. Sao de distinta finalidade: a primeira em favor
da cognicdo, a segunda buscando a observancia de outros valores visto que o
processo ndo se coaduna com a busca da verdade a custa de qualquer outro bem.
A admissibilidade se conecta ao valor da legalidade do procedimento a ser

seguido, bem como o contraste com qualquer outro valor.

“Trata-se de conferir a dignidade dos direitos fundamentais ao direito
a prova, que pode ser limitado tdo-somente por outros critérios fundados na
necessidade de coordenacdo desse direito com outros tutelados pelo

37 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 76. (T.L.)
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ordenamento juridico, desde que se reconheca a prioridade da protecdo desses
outros direitos em relagdo ao direito a prova.”"®

A admissibilidade corresponde a uma escolha politica que o legislador
faz. Nao é uma regra epistemoldgica, mas possui uma racionalidade instrumental
de natureza distinta, de protegio dos outros valores. E o legislador que deve se por
consciente do dilema do custo epistemoldgico dessas regras de exclusdo e a
necessidade de se implementar os outros fins do processo. Nesse sentido, a prova
ilicita nada mais € sendo o resultado dessa valoracdo legislativa, que, em
determinadas situagdes, a despeito da relevancia da prova, proibe sua entrada no
processo por ter sido obtida ilegamente, infringindo direitos fundamentais, como o
direito a correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio etc. Uma ordenacao de
valores.'” Assim, o momento da conformacdo de conjunto de elementos
probatdrios €, pois, caracterizado pela juncido de duas espécies de preocupacgdes,
epistemoldgicas e politicas. Tendo isso em mente, as provas devem ser produzidas

. 140
e, posteriormente, valoradas.

3.4.1.2.
Participacao das partes e o papel do juiz na producao da prova

Até o presente momendo cuidou-se das dificuldades e regras atinentes a
producdo probatdria, mas sem se identificar as atribui¢des especificas de cada
sujeito. O contexto processual tem a especificidade de que as partes devem
requerer a produgcdo das provas que julgam relevantes para demonstrar a
veracidade das alegacdes que fazem, isso, por for¢a do principio da inércia da
Jurisdicdo, que vem querer garantir que o juiz guarde imparcialidade para que

tenha condi¢des de decidir sobre a lide.

N

A atribuicdo com que contam referente a producdo da prova tem a
natureza de dnus, isto €, o ordenamento juridico descreve uma conduta que, sendo

cumprida, aumenta suas chances de ter um resultado positivo, caso ndo seja

138 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 36.

'3 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. pp. 80-81.

140 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. p. 295: “No direito brasileiro, adota-se o principio da persuasdo racional do juiz, de
modo que as provas nio t€m, em regra, valor predeterminado, podendo o magistrado convencer-se
livremente com qualquer das evidéncias presentes nos autos, desde que justifique os motivos pelos
quais entende que certa prova gera convencimento, ou as razdes para que certa prova se
sobreponha a outra (art. 131, CPC).”
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realizada, inversamente, potencializam-se as chances de um resultado
desfavoravel. O 6nus difere do dever porque o dever é uma contrapartida de um
direito de alguém, enquanto o Onus sO se relaciona com o préprio agente,
trazendo-lhe conseqiiéncias positivas ou negativas. E mais, aquele que estd
onerado experimenta uma liberdade de ndo realizar dada conduta, o que nio
existe em se tratando do cumprimento de um dever. No contexto probatorio, hd a
liberdade de ndo requerer a prova. O cumprimento de um dever é exigivel

enquanto que a realizacdo do dnus ndo.'*!

Alids, a 16gica observada pelo legislador € de que as partes envolvidas na
situac@o concreta que deu ensejo a controvérsia juridica sabem melhor do que o
juiz quais fatos importam ser examinados. Esses fatos que devem ser alegados
pelas partes, para os quais devem indicar os meios de provas que julgam
eficientes, sdo os ja mencionados fatos principais.142 Ou seja, a alegacdo sempre
deve estar acompanhada com o requerimento da producdo de um meio de prova

especifico. Onus de alegacio acompanhado de 6nus de producio da prova.

Mas ao julgador, ndo resta apenas resignar-se ao que foi trazido pelas
partes. Pelo menos, ndo mais. Como foi dito por Taruffo, observa-se mesmo, uma
tendéncia generalizada nos ordenamentos juridicos comprometidos com uma
prestacdo jurisdicional justa, empenhados em produzir decisdes o mais cuidadosas

P . P ., 14 ~ .
possivel, a se conceder mais poderes probatdrios aos juizes. 3 Nio cabe, pois,

"I WAMBIER, Rodrigues Luiz; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil v1. p.
457: “O onus e o dever sdo figuras juridicas distintas em, pelo menos, dois aspectos: (i) o dever
implica um correlato direito de outro sujeito, ou seja, ¢ uma conduta que a lei prescreve no
interesse de outrem, enquanto que o 6nus € estabelecido no interesse do préprio onerado; (ii) o
descumprimento do dever pode implicar a incidéncia de uma san¢do, ao passo que a inobservancia
do Onus apenas faz com que o onerado eventualmente perca a chance de desfrutar de situacdo
melhor.” Eduardo Cambi alerta para o fato de que o cumprimento da conduta-objeto, em sede
probatdria, ndo acarreta necessariamente uma conseqiiéncia favordvel: realizar a prova ndo é um
dado decisivo ou o tinico meio para conseguir um resultado positivo na ocasido do proferimento da
decisdo. Além da realizacdo da prova, terd ela de ter forga persuasiva suficiente para convencer de
que as alegagdes sao verdadeiras. CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 316. Por outras palavras, o
legislador veio viabilizar a observancia do que os processualistas reconhecem como principio da
aquisi¢do processual da prova: a prova ndo pertence a parte, uma vez produzida integra o processo
pouco importando quem a produziu. Outra vez, WAMBIER, Luiz Wambier; TALAMINI,
Eduardo. Curso avangado de processo civil v.1. p. 456.

2 Ver item 3.3.

143 TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. p. 179: “Como se
ha visto anteriormente, los distintos ordenamientos procesales han utilizado técnicas normativas
diversas y se han inclinado en mayor o menor medida por la extensién de poderes de instruccién
del juez; de todos modos, un elemento constante que destaca a partir de una investigacién de
derecho comparado es que ninglin ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la
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uma necessdria identificacdo entre poderes de instrucdo aos julgadores e um
compromisso com Estados autoritdrios, com interesses em se implementar

processos com influéncia inquisitiva.'**

“(...) E importante destacar que sobre nenhum desses ordenamentos
(refere-se aos ordenamentos modernos) paira a sombra de Torquemada,'” e em
nenhum aflora o fantasma do juiz como longa manus de Hitler, Mussolini ou
Stalin. Pelo contrério, surge a figura, muito mais modesta e razodvel, de um juiz
que assiste ao ‘jogo das partes’ e que intervem quando percebe que esse jogo
corre o risco de trazer decisdes injustas porque se baseia numa determinagdo

inadequada dos fatos.”'*®

Tudo explicado, compete as partes fazer as alegacdes dos fatos que
consideram relevantes (principais) e requerer as provas que véem pertinentes a
darem apoio as alegacdes. Mas o juiz pode trazer a dindmica processual as
circunstncias que julgar importantes auxiliares de seu raciocinio (secundérios).'*’
Isto realiza esse ideal do juiz que complementa a atribui¢do das partes frente as
provas, € que nutre auténtica inquietacdo no que tange a preméncia da
determinagdo correta dos fatos como condicdo necessdria para que possa bem

realizar sua tarefa de dizer o direito.

“(...) E sempre bom lembrar que o juiz que se omite em decretar a
producdo de uma prova relevante para o processo estard sendo parcial ou mal
cumprindo sua fungdo. Ja o juiz que determina a realizacdo da prova de oficio,
especialmente porque lhe deve importar apenas a descoberta da verdade, e ndo

busqueda de la verdad de los hechos, y ningin ordenamiento procesal moderno confia
exclusivamente en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo.”

" E o0 que mostra Taruffo, com os exemplos da Itdlia fascista, Alemanha nazista e Espanha
franquista, em que o juiz desempenhava um papel essencialmente passivo, sendo as partes as
protagonistas do processo. TARUFFO, Michele. Poderes probatérios de las partes y del juez en
Europa. p. 164.

'3 Tomds de Torquemada, “O grande inquisidor”, reconhecido por sua atuagdo no séc. XV nos
reinos de Castela e Aragdo.

14¢ TARUFFO, Michele. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. p. 179. (T.L.)

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. pp. 174-175:
“E decorréncia do principio dispositivo a regra de que cabe as partes trazer os fatos ao processo e
também de que o juiz s6 pode conhecer de fatos alegados pelas partes. Porém, o art. 131 do CPC
em vigor diz que o juiz apreciard livremente a prova, atendendo a fatos e circunstincias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes, mas deverd indicar, na sentenga, 0s motivos que
lhe formaram o convencimento. Que fatos seriam estes, cognosciveis de oficio, apesar de ndo
terem sido alegados pelas partes? Fatos, cuja prova exista no processo, € que o juiz pode (deve)
levar em conta, independentemente de terem sido referidos pelas partes? Parece-nos que estes
fatos sdo justamente os ditos fatos simples. Sdo aqueles fatos cuja prova leva a constatacdo da
existéncia do fato juridico, mas que, em si mesmos, ndo significam um fato juridico auténomo,
diferentes dos alegados pelas partes.”
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aquele que resulta vitorioso (autor ou réu), estard voltado apenas para a
efetividade do processo.”'**

No préximo item, resta pertinente o exame dos fatos que precisam ser
alegados pelas partes mas que, em oposicdo aos principais (também conhecidos
como constitutivos — autor —, modificativos ou extintivos - réu), prescindem do

requerimento de que sejam provados.

3.4.1.3.
Fatos que nao precisam ser provados

Quando se falou a respeito da divisdo dos momentos da atividade
probatoria asseverou-se a vantagem de que, por meio dela, é possivel se enxergar
a observancia de valores distintos em cada uma das fases processuais. Para a
conformag¢do do conjunto de elementos do juizo, € de suma importincia o
conhecimento das regras referentes aos fatos que devem ser alegados, mas que
nido precisam ser provados. Essas regras visam dar efetividade ao propdsito
processual de que o mesmo seja célere. Ou seja, se o principio geral de inclusdo
manda que todas as provas relevantes para a solucdo da causa sejam admitidas,
sendo isso uma expressdo de um compromisso epistemoldgico, a dispensa de
producdo de prova de algumas categorias de fatos vem referendar a racionalizacdo
acerca da duracdo do processo. Contudo, serd possivel ver que nessa excusa de

prova ndo hd uma limitag@o absoluta a vontade cognitiva do julgador.

Fatos notorios. Imagine-se que, numa a¢ao indenizatdria proposta contra
o Estado, em decorréncia de danos fisicos e psiquicos irreversiveis sofridos ao
tempo da ditadura militar, fossem requeridas provas de que no periodo entre
1964-1985 o Brasil realmente atravessou uma época de ditadura militar. Nao seria
dificil consegui-las, recortes de jornais e revistas da época, sites da internet que
relatam o ocorrido, testemunhas seriam arroladas € mesmo outras vitimas
poderiam dar a sua contribui¢do. O julgador, que também € parte da sociedade, ja
teria conhecimento do fato “ditadura militar”, mas, por for¢a do imperativo de que
ha que se fazer prova de qualquer fato relevante, teria de se ver,

irremediavelmente, preso numa instru¢do, no minimo, inutil. Initil porque essa

48 MARINONI, Luis Guilherme Marinoni; ARENHART. Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. p. 292.
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prova em nada contribuiria ao seu convencimento, que, sobre a existéncia da
ditadura, ja estava, desde muito, absolutamente formado. Sim, ndo h4 davidas de
que a ditadura militar faz parte da histéria do Brasil. Alids, com amplo destaque.
Desperdicio, portanto, de tempo e dinheiro. Pensando no absurdo de algumas

situagdes como essa € que o direito criou essa categoria de fatos.

O exemplo de que se fez uso, contudo, pode levar a uma conclusao
equivocada quanto as exigéncias de notoriedade. Nao é necessario um fato da
envergadura da ditadura militar brasileira, da II Guegrra Mundial, ou da queda do
World Trade Center para que se esteja de frente a algo que mereca ser classificado
de notdrio. Pode se tratar de um acontecimento de relevo somente para uma
determinada classe profissional (advogados e os feriados forenses ou a greve de
serventudrios da justica), adeptos de uma religido, moradores de uma cidade
etc.'* Ou seja, ndo se confunde notoriedade com generalidade." O que importa
€ que a certeza acerca da existéncia daquele fato ja tenha integrado a categoria de
“patrimonio comum de uma certa coletividade”. Fala-se também em “pacifica e
desinteressada certeza”."”' Ainda que relativo, esse conhecimento j4 garantiu uma
objetividade que ndo se vé€ presente no depoimento da parte ou na oitiva da

testemunha.

“(...) Os fatos notdrios sdo objetivos, na medida em que pertencem ao
patrimdnio comum de uma coletividade, sendo produzidos fora do processo e
ndo tendo nenhuma relagdo com as questdes faticas nele discutidas, ao contrario
do depoimento de uma testemunha, que é eminentemente subjetivo e tem menor
grau de credibilidade, porque produzido durante o transcurso do processo.”'>

Ou seja, ndo cabe a exigéncia de prova de um fato notério porquanto sua

verificabilidade estd implicita no ambiente social e cultural em que a decisao é

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. p. 282: “Um fato pode ser considerado notdrio (em termos gerais) quando faz parte
da cultura do ‘homem médio’situado no lugar e no momento em que a decisdo é proferida, assim
como, por exemplo, eventos da vida social, politica e econdmica. Mas determinados fatos podem
ser notdrios a certos agrupamentos, como a estudantes de uma universidade ou aos profissionais
de uma determinada area. Fala-se nesse sentido de notoriedade relativa.” (itdlica nossa)

150 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 351: “Com efeito, o conceito de notoriedade ndo se
confunde com o de generalidade, j4 que um fato pode ser notério sem ser conhecido por todos. Por
exemplo, em 1945, foi inventado o procedimento de divisdo do dtomo, criando-se uma nova forma
de energia. Ndo obstante, muitas pessoas que vivem fora dos centros de informagdo ignorem esse
fato ndo se pode concluir que ndo seja notdrio.”

"1 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 348.

132 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 352.
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proferida. Mas vale fazer um esclarecimento: dizer que nao precisam ser provados
ndo dispensa a necessidade de que sejam alegados. Segundo os processualistas,
no que se refere aos fatos notérios nao ha que se falar em 6nus de producdo da
prova, mas com isso, ndo se exime a parte do 6nus de alegacdo do fato. Isto &,
persiste a distin¢do entre fatos principais e secunddrios. Entdo, caso se trate de
fato principal, a parte tem o Onus de alegi-lo, mas ndo o de requerer prova
referente. Sendo, pelo inverso, um fato notério secundario, ndo se fala nem no
onus de alegacdo do mesmo, cabendo também ao juiz trazé-lo para dentro do

processo em razado de sua relevancia légica para a resolucdo da contenda.

E € possivel refletir se a regra que exige que um fato notério seja alegado
para que seja conhecido chega a estar em desacordo com um critério
epistemoldgico: se a parte ndo alegar um fato notério, o julgador deve fingir ndo
conhecé-lo? Isso seria um absurdo. Contudo, ao se pensar que a exigéncia de
alegacdo apenas recai aos fatos principais, acaba por se esclarecer a irrelevancia
pratica da hipétese formulada. Sendo o fato notério principal, é, ele mesmo, o
fundamento do direito pretendido pela parte, que ndo seria capaz de formular um
pedido sem menciond-lo, sob pena de ter uma fala sem sentido. Que se volte ao
exemplo com que se iniciou o presente item: a parte autora proporia uma acao
indenizatdria cujo pdlo passivo seria o Estado sem fazer referéncia ao evento
danoso “ditadura militar” na sua causa de pedir? Seria razoavel exigir dos
julgadores que tentassem advinhar o porqué dos pedidos feitos pelos
jurisdicionados? E certo que o processo deve procurar conhecer, mas isso se refere
principalmente as controvérsias que envolvem sujeitos interessados ativamente
em solucdes. Busca-se a defesa de um processo munido de preocupagdes
cognitivas, mas isso ndo significa amparar processos lentos e com procedimentos

inuteis.

Assim, tratando-se de fatos notdrios, sendo principais, persiste o onus de
alegacdo para as partes; se secunddrios, cabe também ao juiz sua transladacdo ao
processo. Nessa dltima hipotese, em que um fato secunddrio notério € trazido pelo
julgador ao processo, nao é correto se falar em ‘“conhecimento privado do

julgador”, uma vez que é um conhecimento objetivo, ja patrimdénio de uma
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. .. 1 .
comunidade que tem o juiz como um de seus membros. 3 Seria portanto,

e A . .. .. 154
desarrazoada a exigéncia de que o juiz deveria ignorar o que todo mundo sabe. >

Fatos confessados. A confissdo € o ato pelo qual se reconhece um fato
que, concomitantemente, ¢ contrario aos interesses de quem confessa e favordvel
aos do adversdrio. Por se tratar de um pronunciamento ou declaracdo, diz-se que
chega a ser um meio de prova. Ela pode se dar no processo ou fora dele. Entao é
possivel imaginar uma acdo em que Lauro reconhece que, ao dia 6 de setembro de
2007, se envolveu em acidente de transito, colidindo contra o carro de Licia. Ou

seja, chamado a depor, na sua fala, assume o fato alegado pela autora.

O direito vé uma desnecessidade de que se faca prova da existéncia do
fato confessado porque, em geral, ndo € comum que as pessoas saiam por ai
reconhecendo fatos contrdrios aos préprios interesses.'”> O ordindrio é que ndo
reconhecam o que ndo fizeram porque nao querem ser alvo de injusticas. Assim, 0
juizo pode concentrar suas atengdes nos fatos ainda controversos, de modo que a
decisdo seja rapida e justa. Mas, ainda que seja incomum que se reconheca fatos
avessos a interesse proprio, € possivel sim que isso aconteca. Por isso € que a
confissdo ndo é uma prova plena. Ela funciona como uma presuncdo relativa,'®
que inverte o Onus da prova. A parte que teve um fato confessado em seu favor
ndo tem mais de carregar o onus de ter de provéa-lo e, pelo reverso, aquele que
confessa tem o 6nus de provar outros fatos, extintivos ou modificativos do direito

do primeiro, e, ndo o fazendo, aumenta as prdéprias chances de um resultado

desfavoravel por ocasido da decisdo judicial.

133 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 352: “Os fatos notérios, tampouco, confundem-se com os
conhecimentos privados do juiz. Esses conhecimentos decorrem da prépria percepgdo do
magistrado (v.g. quando presencia um acidente de transito, quando sabe dos fatos que ensejam
uma rescisao contratual etc.) e impedem o julgamento da causa, uma vez que o juiz ndo pode ser,
a0 mesmo tempo, testemunha, porque se isso fosse permitido, restaria violada a garantia da
imparcialidade, com sérios riscos de haver prejuizo a justica da decisdo, ja que teria de julgar a si
mesmo.”

154 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 353.

133 Essa regra posta pelo legislador vem respeitar uma mdxima da experiéncia, que, referente ao
tema confissdo, diz que o comum de ser observado no mundo é que “as pessoas ndo confessam o
que ndo fizeram, porque dessa confissdo podem advir prejuizos imerecidos que, em regra, quer-se
evitar.” Mais tarde, tratar-se-4 do assunto, inclusive da qualidade de certas maximas (item 4.3.).

13 As presungdes legais, que podem ser absolutas ou relativas, serdo tratadas oportunamente. Por
ora, basta dizer que a presung¢do relativa pode ser levantada, isto €, admite prova em contrario.
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Diz-se “aumenta as chances” porque, mesmo ndao produzindo provas
contra a pretensdo a que resiste, o juiz ndo estd obrigado a aceitar a confissdo. Ao
julgador cabe a valoracdo livre da prova, sendo uma coisa assistir o ato de alguém
confessar algo, ou aceitar a integracdo processual de determinada declaracio cujo
conteddo seja de confissdo, outra cré-la confidvel. Nao fosse assim, o processo
ndo passaria de um ambiente de verdade negociada'>’, sem conexdo com os

propositos cognitivos de que se fala nesse trabalho.

“(...) A incontrovérsia ndo retira a necessidade de o fato alegado ter de

ser consistente para ser acolhido, mas apenas alivia o peso de se ter de provar a
A . 5
sua existéncia.”"*®

Assim, admite-se a possibilidade de o julgador desprezar a confissao caso
ela seja dissonante com as demais provas constantes nos autos. Mas se nao se
puder comprovar a existéncia real dos fatos comprovados a despeito da
investigacdo realizada, ndo havendo contradi¢do com as outras provas j4 aceitas, o
julgador deve aceitar a presuncgdo de veracidade com que os fatos confessados

passam, desde entdo, a contar.'>

Fatos admitidos como incontroversos. Essa categoria de fatos difere da
anterior porque resulta de uma inércia da parte em impugnar um fato afirmado
pela parte contraria. Também chamada de confissdo ficta, nao configura um meio
de prova porque nio decorre de uma afirmagdo em que reconhece um fato
desfavoravel a si e positivo aos interesses do oponente, mas sim pela falta de uma
resisténcia. E omissdo. Desse modo, é um mero indicio de que 2 parte confessa
ndo assiste razdo juridica e ela tem consciéncia dessa auséncia de razdo para

resistir.

Imagine-se por exemplo, um jogador de futebol que faz obra em seu

apartamento e dela decorrem danos de infiltragdo no apartamento de seu vizinho,

"> Para saber mais sobre a verdade em sua versio negociada, ver TARUFFO, Michele. ; Verdad
negociada? In: TARUFFO, Michele. La prueba. pp. 229-249. Contra a verdade negociada,
também, CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 388: “A confissdo e a admissdo s@o atos informativos,
pelos quais se pretende buscar a veracidade dos fatos deduzidos em juizo, ndo sdo afos negociais
pelos quais as partes podem livremente dispor e forcar a conformacéo jurisdicional de um direito.”
138 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 387.

139 Iss0 serd importante para a ocasido do julgamento. A incerteza persistindo e, chegada a hora da
decisdo, a presungdo de veracidade auxilia o julgador na tarefa de distribuir os riscos de comissao
de equivocos por sua parte. Foi o legislador que, disciplinando as regras de dnus e presungdes,
decidiu quem tem de suportar o peso da incerteza no caso concreto.
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que, por sua vez, cansado de argumentar nas reunides de condominio, v€ no
ajuizamento da agdo sua ultima alternativa. Citado, o réu ndo comparece para
refutar as alegacdes feitas pelo autor, nunca ingressando no processo, o que, ao
final, resulta numa decisdo que reconhece a procedéncia do pedido do autor em
razdo da presun¢do de veracidade com que sua pretensdo passou a contar: o réu
foi julgado a revelia, confessou fictamente. A razdo para que o legislador tenha
previsto o mecanismo da confissdo ficta estd relacionada a uma necessidade de
nao-sujeicdo da efetivacdo dos direitos de alguns por forca da ma-vontade de
outros. Fosse assim, se pela mera possibilidade de se nunca aparecer em juizo
pudesse se evitar resultados negativos, a Jurisdi¢do deixaria de ser uma alternativa
para a resolu¢cdo de conflitos, perderia a confianca dos antigos jurisdicionados
que, irresignados com os resultados sempre negativos, retornariam para a auto-

tutela.'®

Mas a revelia € a pior conseqiiéncia da categoria dos fatos admitidos. Da-
se a revelia porque o réu chega a admitir tudo o que o autor alega pois nunca
ingressou no processo. Pelo contrério, € possivel ter-se fatos admitidos estando ja
numa relagdo processual. Isso ocorre quando ndo se refuta a alegacdo feita pela
outra parte. Pode se dar por descuido, por exemplo — o que ndo € justificativa, ja
que “o direito ndo socorre aos que dormem”.'® Tendo admitido algum ou alguns
fatos, cabe a parte tentar reverter a situacao que agora lhe desfavorece por meio de
outras provas. Percebe-se, portanto, que da mesma maneira que a confissdo traz a
inversdo do 6nus da prova, a admissdao também o faz: aquele que tem um fato
favordavel confessado pela oponente nao tem mais de prova-lo mas sim aquele que
confessou incumbe provar fatos diversos, que extigam ou modifiquem o direito do
autor; aquele que admite como incontroverso um fato porque deixa de oferecer a

resisténcia oportuna, terd a missdo de tentar reverter a situacdo desfavoravel por

' Eduardo Cambi ndo chega a relacionar o mecanismo da confissdo ficta com a defesa da
Jurisdigdo como resolucdo vidvel de conflitos da sociedade, mas enxerga uma relaciio entre o
referido mecanismo e a economia processual. CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 393: “(...) Se o
processo somente visasse somente a obten¢do da verdade, ndo se poderia admitir a revelia.
Entretanto, como o tempo também é um valor a ser considerado pelo direito processual, o autor da
acdo ndo poderia ser sempre prejudicado se o réu resolvesse na comparecer em juizo, o que
implica dizer que, caso o réu nélo corresse o risco de perder o processo, em razdo da presuncio de
veracidade dos fatos afirmados pelo autor, arrumaria sempre uma desculpa para inviabilizar o
transcurso processual.”

1! “Dormientibus non succurrit jus.”
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outras provas que ainda possa produzir. Isso, se o julgador valorar positivamente

os fatos admitidos. Explica-se melhor.

Igual ao que acontece com as outras categorias de fatos que se
transformam em incontroversos (notérios e confessados), os fatos admitidos ndo
obrigam o julgador a um resultado especifico. “(...) A ndo-controvérsia sobre o
fato ndo implica dever o juiz, automaticamente, considerd-lo verdadeiro e da-lo
como definitivamente provado.”'®* Ainda que os fatos sejam incontroversos para
as partes, podem ser duvidosos para o julgador. E uma presuncio relativa de
veracidade, que pode ter sua pretensdo rejeitada por ndo se coadunar com as
provas ja produzidas no curso do processo.'® Ou seja, o legislador pensou na
imprescindibilidade do mecanismo da confissdo ficta, mas ndo deixou de lado a
necessidade cognitiva que o julgador tem a seu lado, de modo a poder atribuir os
efeitos juridicos apenas a quem lhes merece. H4 garantia da estrutura do processo
como resolu¢do de conflitos e do tempo razoavel, mas também de valores

epistemologicos.

Fatos sobre os quais paira uma presungdo legal. As presuncdes legais
foram pensadas pelo legislador para tutelar interesses sociais, facilitando a prova e
diminuindo o grau de liberdade do julgador na apreciacdo de certas questdes de

fato. Podem ser relativas (iuris tantum) ou absolutas (iures et de iure).

Sdo relativas aquelas que admitem prova em contririo. E o caso da
presuncdo de paternidade dos filhos havidos na constancia do casamento, prevista
pelo artigo 1597 do Cédigo Civil, que pode ser levantada pela realizagdo do teste
de DNA. Ou a hipétese de quitacdo da udltima de uma série de prestagcoes
periddicas que faz presumir pagas as anteriores, disposta no artigo 322 do mesmo
diploma legal, que pode ser igualmente revertida.'® Sendo assim, é correto se

afirmar uma desnecessidade subjetiva inicial de provar os fatos sobre os quais

192 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 390.

' Mesmo em se tratando de falta de contestacio dos fatos alegados na inicial, o juiz pode
investigar e, por for¢ca dos resultados da investigacdo, decidir contra a presungdo de veracidade.
CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 396: “A auséncia de contestacdo ndo implica, ipso iure, o
acolhimento automdtico da pretensdo, ndo podendo ser sempre considerada uma forma de
aquiescéncia a demanda ou um meio de exonerar o autor do O6nus primdrio de provar os fatos
alegados.” Isso se relaciona com o livre convencimento do juiz.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil v.1. p.
461.
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paira uma presun¢do relativa: a parte que tem a seu lado um fato presumido
relativamente estd dispensada do 6nus de prova-lo. Esse tipo de presuncdo desloca
a necessidade de producdo probatéria para o lado oposto da controvérsia,
atribuindo-lhe efeitos juridicos negativos caso ndo o faca. Portanto, a pertinéncia
de alocar o fato sobre o que ha presuncdo relativa neste item € a de justamente
asseverar que o legislador ja predeterminou um resultado favordvel a uma das
partes caso a outra ndo produza a prova pertinente, dispensando maiores
preocupacdes do julgador sobre a determinacao da verdade dos fatos nesses casos
especificos. Em resumo: para a parte contraria, ¢ bom que faca prova sobre fato
dessa natureza e desloque o Onus novamente para seu adversirio, mas, ndo o
fazendo, o direito ja apresenta uma saida paliativa. Nao ficard sem resposta. Os
riscos da falta de averiguacdo da verdade dos fatos ja foram repartidos pelo

proprio legislador.

Absolutas sdo aquelas que ndo admitem prova em contrario, oferecendo
limites ao raciocinio do julgador. Por esse mesmo motivo, configuram-se mais
escassas. Mas presume-se que o menor de 16 anos € absolutamente incapaz: ainda
que haja um jovem na idade de 15 que seja um modelo de responsabilidade, essa
prova nunca deverd ser produzida, muito menos poderd ser valorada

positivamente pelo julgador.

“(...) A presuncdo iure et de iure contém uma dupla regra geral: 1)
limita a liberdade do juiz, determinando a forca probatéria do fato presumido;
ii) interfere na problemdtica da admissibilidade da prova, proibindo a
possibilidade de produzir prova contraria a esse fato.”'®

Nao cabe questionar as razdes pelas quais o legislador determinou 16 a
idade-limite entre incapacidade absoluta e capacidade relativa para os atos da vida
civil. Schauer oferece um tratamento adequado as criticas direcionadas as

presungdes absolutas, de que produziriam injusticas na sua aplicacdo, ja que

15 CAMBI, Eduardo. A prova civil. p. 367. E ainda, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. p. 291: “Na verdade, a avaliacdo fética, nesse
caso (presuncio absoluta), ndo importa, pois as conclusdes hipotéticas lancadas na lei o vinculam.
Com efeito, a prova € intil diante da presuncdo absoluta, ndo importa se destinada a reforcar a
conclus@o ou a tentar demonstrar que a presuncio parte de um silogismo falso. Toda espécie de
contraprova ou de prova concorrente € irrelevante, na medida em que o suporte fitico do
silogismo, embora tenha sido importante para sua fixagdo como hipétese normativa, ndo possui
qualquer significado no caso concreto.”
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eliminariam qualquer chance de se provar o contrdrio do que foi determinado por

166
elas.

Essa recusa de didlogo no ambiente do direito, em que o legislador proibe
que o juiz dé atencdo as alegacdes ou provas trazidas no caso concreto,
configuraria uma injustica que destoaria do ideal do direito. O argumento de
Schauer nao vem no sentido de negar que, por vezes, com a aplicacdo das regras
presuntivas, ter-se-4& de se experimentar resultados indesejaveis. Eles sao
admitidos. A inexisténcia de fatos havidos como existentes pelas presungdes
absolutas combinada com a recusa de didlogo no ambiente processual gera, sem
davidas, efeitos indesejaveis. Entretanto, como ressalta o autor, essa
“subotimidade” de resultados ndo se dd apenas em sede de presungdes absolutas.
Pelo contrario, € algo a que se estd obrigado a experimentar desde que se aceita o
fato de que estar condicionado a um modelo de regras gera mais beneficios do que
prejuizos. As regras juridicas em geral, pela generalidade de que t€ém de fazer uso
no momento de tentar antever as condutas futuras e condiciona-las, serdo supra ou
infra-inclusivas sempre, nunca perfeitas. Isto €, sempre haverd mais ou menos
situagdes do que as pensadas originariamente sob o campo de incidéncia de
determinada regra; nunca o numero de situacdes idealmente pensado pelo
legislador. A previsao ndao € tarefa que os homens podem realizar com
perfeigﬁo,167 entdo, nesse sentido, o legislador sempre deixa de pensar em alguma
situacdo que deveria ter enquadrado no campo de incidéncia de certa norma, ou,
pelo reverso, tempos depois da positivacdo da regra, vé-se que, pelos termos
utilizados, o legislador incluiu mais situacdes do que deveria. Ou seja, a
subotimidade € algo com que se estd acostumado desde que se esteja regulado por
um sistema de regras. E, a despeito dessa imperfei¢cdo quanto aos resultados, sabe-
se que melhor com ele — o sistema de regras — do que sem ele. E em concordéncia
com esse ideal que age aquele que paga a multa de transito porque estava acima
do limite de velocidade permitido sem contestar, que os impostos sdo percebidos
regularmente pelo Estado, que as obrigacdes sdo adimplidas. Do contririo, se
sempre tem-se de discutir sobre as razdes subjacentes as regras para verificar se

trazem ou ndo resultados justos, elas deixam de ser boas razdes para que condutas

1 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to the legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press. 2009. p. 227.
17 Recorde-se da nota n.116.
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sejam realizadas e a tarefa que o direito tomou para si, de prever o futuro e lidar
com 0s riscos, perde por completo seu sentido.'® Sendo assim, ndo hé que se
estranhar a falta do resultado perfeito ao caso concreto em se tratando das
presungdes absolutas. Elas representam situagdes tao caras ao legislador que sobre

elas ndo se autorizou qualquer tipo de didlogo.

Terminada a andlise dos fatos que prescindem de producdo probatodria,
estd formado o conjunto de elementos do juizo. A l6gica daquele que vai ingressar
numa relagcdo processual, porque tem uma pretensio ou porque apresenta-lhe sua
resisténcia, € de alegar os fatos principais. Definidos quais sejam, devem
distinguir sobre quais dentre esses fatos principais (constitutivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor) recai o Onus de requerimento de produgdo de
provas daqueles para os quais hd a dispensa instrutdria (notdrios, confessados,

admitidos ou protegidos por alguma presunc¢do legal).

Nessa fixagao do conjunto, o papel do juiz € de natureza complementar,
isto é, compete-lhe indicar os fatos secundarios que axiliardo no seu raciocinio,
mas que, a despeito disso, ndao foram objeto dos recortes empreendidos pelo autor
ou réu. A maior contribui¢ao das partes foi dada: fixaram os pontos origindrios do
litigio, fundamentos da pretensdo por meio das alegacdes que fizeram, requereram
e produziram as provas que enxergaram eficazes para confirmar suas pretensoes.
Agora, resta esperar. Inicia-se 0 momento cognitivo por exceléncia: a valoracao

das provas. E chegada a vez do juiz.

3.4.2.
Valoracao da prova

O momento da conformacao dos elementos do juizo foi superado. Deu-se
a fixacdo dos pontos controvertidos, ao que se seguiu a producdo das provas
havidas como relevantes ao suporte das hipéteses defendidas por cada uma das
partes. Agora, resta ao juiz avaliar cada uma delas para que, s6 entdo, possa
atribuir os efeitos juridicos pertinentes ao caso concreto. De nada adiantaria a

garantia de produgdo das provas indicadas como relevantes pelas partes se disso

' SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. p. 18.
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. ) o £ 1ac 16
ndo decorresse necessariamente o dever jurisdicional de valoré-las. °0 que
deverd ser feito mediante critérios racionais, ndo mais restringidos por regras

juridicas.'”®

E assim € porque a valoragdo é o momento em que o julgador procura a
maior conrrespondéncia possivel com o mundo exterior. Ou seja, se na fase
anterior (conformacdo), a procura da verdade tinha de compartilhar sua
importancia com outros propdsitos processuais, como a razodvel duragdao do
processo e defesa de direitos fundamentais, agora a preocupagdo epistemoldgica

reina sozinha.

“Se o primeiro dos momentos, a conformac¢do do conjunto de
elementos de juizo, acolhe a grande maioria de especificidades juridicas, este
segundo momento (sempre que estivermos no ambito da livre valoracdo da
prova) é o momento da racionalidade. Trata-se aqui, insisto, como em qualquer
outro Ambiro do conhecimento, de avaliar o apoio empirico que um conjunto de
elementos de juizo traz a uma determinada hipétese ou a sua contraria.”"”'

A apreensdo da verdade absoluta assume o papel de um importante ideal
regulativo.172 Diz-se ideal regulativo pois sabe-se que a apreensdo da realidade em
sua totalidade e com perfei¢cdo ndo € um horizonte possivel de ser alcangado. No
entanto, dessa constatacdo nao se segue uma atitude cética, sendo vigilante: “se é
correto que a certeza absoluta € inalcangavel, bastara a maior aproximagdo, mas
efetivamente a maior, isto é, quando tenham sido investigadas todos os motivos

po . 173
possiveis a se investigar.”

19 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional.

Madrid: Cuadernos y debates. 2003. p. 161: “(...) El derecho a la prueba se desglosa en dos
derechos: el derecho a que sean admitidas las pruebas pertinentes y el derecho a que ésas sean
valoradas.”

" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 387. “Principios comuns de racionalidade”. E
também GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 161.

I FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. p. 46. (T.L.)

172 [GARTUA SALAVERRfA, Juan. La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional.
p-139: “La verdad absoluta sigue funcionando, pero como ideal regulativo. En el entretanto, sin
embargo, hemos de conformarmos con verdades relativas, relatividad que se predica de un doble
sentido: primero, porque la verdad alcanzable estd en relacién con los medios cognoscitivos —
datos instrumentos etc. — disponibles (que nunca son ilimitados); segundo, porque nuestro acceso a
lo existente es relativo al contexto o estructuras de referencia (teorias, conceptos etc.) que median
entre nosotros y la realidad. Destiérrese de una vez la pretensién de una verdad homologada al
estilo de sistema métrico (donde un metro es un metro en cualquier lugar y para todo menester).

' GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 123.
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Percebe-se, portanto, que a valoracdo busca a hipétese mais provdvel, a

partir das provas eficazes na sua corroboragdo. E isso o que se espera da fase de
C 174 . . .

avaliacdo das provas. " Mas nem sempre foi assim. A seguir, uma uma passagem

necessaria pelos diversos sistemas de valoragdo da prova ja implantados. A

possibilidade de realizacdo dos objetivos epistemoldgicos processuais estd

diretamente relacionada a que método € aplicado pelos julgadores frente ao

material fatico do caso concreto.

3.4.2.1.
O tempo das ordalias

Houve um tempo em que o exame acerca da existéncia de fatos ndo era
relevante para a atribuicdo de efeitos juridicos. Os fatos eram apenas mais um
indicio da necessidade de uma san¢do ao caso concreto. As provas, portanto, ndo
recaiam sobre eles, mas sobre as intengdes, pensamento e imaginag¢do. Havia
mesmo uma confusdo entre pecado e delito, pena e peniténcia:'”> mais importante
do que saber da existéncia ou ndo de fatos em decorréncia dos quais uma regra

T . . ~ . c 12- - 176
juridica mereceria aplicacdo, o que estava em jogo era a idéia de desvio.

Assim, o risco de se punir um inocente era menos pior do que deixar
alguém sem purga. Por isso as orddlias. Caminhar sobre brasas, recolher objetos
imersos em agua fervente, enfrentar feras etc. Os exemplos sdo muitos, e, em
todos se observa que a justica ou injustica do resultado ndo era um assunto dos
homens, e sim de Deus. Era a vontade divina que definia quem merecia viver ou
morrer, sendo esse resultado da prépria resposta acerca da inocéncia ou

culpabilidade do acusado.

O direito, portanto, viu-se inicialmente conectado ao sobrenatural. Por
meio de seus procedimentos misticos afirmava-se uma infalibilidade de resultados
- até porque, se quem decidia sobre eles eram forgas divinas, o erro estava fora de

questdo. Certezas absolutas sem qualquer ida aos fatos.

17 Sobre isso, em pontos subseqiientes, haverd um tratamento mais pormenorizado.
"> GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p.9.
"7 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 8.
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3.4.2.2.
A prova legal ou tarifada

Com a progressiva secularizagdo estatal — por meio da qual se distinguiu
o delito do pecado — , as orddlias saem de cena e o direito apresenta o sistema da
prova legal como antidoto ao arbitrio e excesso de poder judicial.'”” Esse sistema
consistiu na producdo de regras que predeterminavam de forma geral e abstrata o

valor que deveria ser atribuido a cada tipo de prova.'”

Ao contrario do que se
pensa, o sistema da prova legal inicialmente foi fruto da elaborag¢do doutrinal dos
juristas medievais. Sua origem primdria ndo foi a lei, e sim a cultura juridica
formalista, “amante das sutilezas e das complicagdes classificatérias™.!” Depois
desse primeiro desenvolvimento € que o legislativo entrou em agdo no sentido de
sistematizar as regras cuja func¢do era a de predeterminar o valor de cada prova

segundo critérios ‘“racionais”; virar de vez a pagina da irracionalidade juridica

experimentada no Medievo.

“(...) No sistema da prova legal se expressa uma racionalidade
metodoldgica substancialmente coerente com as formas de racionalidade geral
das épocas caracterizadas por esse fendmeno. Os juristas enfrentam o problema
de elaborar critérios para a valoracdo das provas e o fazem empregando, pouco
a pouco, os instrumentos culturais gerais de que dispdem: primeiro a légica
aristotélica-tomista e depois técnicas da (l6gica) combinatéria e de andlise
classificat6rio.”'™®

Ou seja, mais do que vontade legislativa, o sistema da prova legal
expressa a racionalidade de uma época. Desenvolveu-se do século XIII ao XVII,
refinando-se em complexas listas de regras detalhadas que estabeleciam o peso
especifico de cada meio de prova. Passou por vdrias premissas culturais e

filosoficas, da escolastica ao racionalismo humanista.'®!

Nas suas versdes mais sofisticadas, atribuiu ao julgador a elaboragdo de
calculos por ocasido do julgamento do caso concreto: valores quantitativos

fixados a priori para cada meio de prova — habitualmente expressados em fracdes

7T TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134: “En un cierto sentido, ese sistema era ‘racional’:
sustitufa a las antiguas formas probatoria irracionales basadas en ordalias y en el juicio de Dios.”
178 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 387.

179 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 389.

80 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 389. (T.L.)

'8 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134.
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- . ~ 182
ou em relacdes equivalentes a fragdes — 8

, tabelas cujo objeto era o
estabelecimento de classificacdes hierdrquicas dos meios de prova, que deviam ser
tomados em conta pelo julgador de modo a definir uma ou outra conseqiiéncia
juridica. Esses cdlculos tinham a funcdo de “proteger” as partes do subjetivismo
judicial. Algebra, e ndo apreciagio das provals.183

Vé-se, pois, que o sistema da prova legal foi uma busca irracional da
razdo. Por ter representado uma “jaula vinculante” ao juiz,'™ tentanto reduzir a
entrada dos valores particulares do julgador, transformando a contra-golpes casos
dificeis em casos faceis, a prova legal perdurou no direito probatério europeu até
o fim do séc. XVIIL'® Mas fica claro o quanto a busca da verdade dos fatos
restou excluida de seus propdsitos, basta atentar para o reconhecimento da
confissdo como peca chave da determinacdo da verdade, o que tornou corriqueira

a cena do tormento judicia1.186A dor como melhor amiga da verdade, garante das

deducdes “inequivocas” providas por esse sistema.

Jeremy Bentham percebeu isso em seu tempo (a primeira publicacdo do

Tratado das provas judiciais é de 1827) e ndo se furtou as criticas.'®” Defendeu a

182 1550 foi notado por Voltaire na critica que fez 2 obra de Beccaria “Do delito e das penas”: apud
ANDRES IBANEZ, Perfecto. Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal. p. 197:
“Bien reveladoras al respecto (fala sobre a queda da prova legal) son las palabras de Voltaire, en
su comentario al libro de Beccaria, cuando denuncia la admisién de ‘medias pruebas que no son en
realidad mis que dudas, pues es sabido que no existen medias verdades; pero en Tolouse se
admiten las cuartas y octavas partes de prueba. Por ejemplo un he oido decir, puede ser
considerado como un cuarto de prueba, y otro he oido decir un poco mis vago, como una octava
parte; de modo que ocho rumores que no son en realidad més que el eco de un rumor mal fundado,
peden componer una prueba completa...’.”

183 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 391.

184 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 393.

'8 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134.

186 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 11.

'87 Bentham faz uma critica especifica 2 confissdo obtida por meio dos tormentos judiciais.
BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 588: “Esas confesiones formales,
arrancadas por los tormentos, dejan por lo menos tantas dudas como las confesiones virtuales
resultantes del silencio, las contradicciones o los absurdos a que un acusado culpable recurre en los
interrogatorios. Nada se gana, pues, para la seguridad del juez. Y quienes piensan que la pena de
muerte es injustificable sin la confesion directa del acusado, deben llegar a la conclusién de que se
debe abolir esa pena. No hay término medio: se tiene que suprimir si no se la puede justificar nada
mas que por medio tan funesto a la justicia y tan terrible a la inocencia. Es superfluo porque con
relacién a la prueba para un acusado suficientemente convicto, la tortura tiene un efecto contrario
al fin perseguido por la ley, tratdindose de un criminal robusto y endurecido, capaz de resistir el
dolor y bastante apegado a la vida para tratar de conservarla a ese precio. El resultado es que se
asegura una impunidad final y escapa a una conviccién manifiesta. Y, ;cudl es la clase de
criminales en cuyo favor esa probabilidad llega al mas alto grado? Precisamente aquellos que,
después de su liberacion, serdn los mds peligrosos para la sociedad y los mds fecundos en crimenes
futuros. (...) Pero supongamos otro resultado del que no faltan frecuentes y adverados ejemplos.
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importancia da atividade valorativa do julgador frente um procedimento que
prescrevia de antemdo as conclusdes que deveriam ser extraidas na ocasido da
sentenga. Se com isso almejava-se a eliminacao do arbitrio, o que era conseguido,

sem ddvidas, era a supressdo das promessas feitas pelas leis substantivas.'™

“A forma de atuar pode ser constrangida, mas a maneira de pensar
ndo: a conduta pertence ao oficio, o sentimento a natureza. Se o juiz, de acordo
com as regras do procedimento, absolve o acusado que cré culpado segundo os
termos da lei, se faz perder um direito um cidaddo que, conforme seu
entendimento, a lei queria lhe conservar; em uma palavra, se o negécio tem um
desenlace contririo ao que haveria tido segundo a integridade de um juiz livre,
se pode estar seguro de que aquelas leis sdo ruins.”'*

Mas faz a ressalva que ndo defende a abolicdo de todo e qualquer
controle sobre os julgadores. Nao pensa a vontade dos juizes como uma regra
absoluta. Contudo, vé sim como absurdas as regras que obrigam a um juiz
sentenciar sem liberdade de valorar as provas, fazendo do procedimento o inimigo
do direito (direito material, j4 conferido normativamente aos cidadéos).woDemais
disso, Bentham elenca as finalidades do processo sendo elas; 1. A retitude das
decisdes, 2. A celeridade, 3. Economia e 4. Eliminacdo dos obsticulos
supérﬂuos,191 enfatizando que o sistema da prova legal ndo realiza nenhuma delas,
pelo contrédrio; multiplica gastos, dilagdes, aproveitando para agregar “tudo o que
possa fazé-lo mais ininteligivel”.'”*Essas complicacdes defendidas sob o manto de
trazerem ‘“‘objetividade” no trato do caso concreto e ‘“‘certeza matematica” para
seus resultados. Assim, ndo se pode deixar de notar uma certa continuidade entre
a prova legal e sua antecessora: em ambas existe a defesa do uso exclusivo de

raciocinios dedutivos; as orddlias amparadas na vontade de Deus; a prova legal na

Supongamos que el acusado sea inocente y que la confesion del delito le haya sido arrancada por
la tortura. El agravio producido a la confianza publica es profundo y la inocencia, unica
salvaguardia con la cual se puede contar, no serd ya un recurso asegurado. Véase qué contraste de
resultados: la tortura no s6lo no ofrece peligro para el criminal, sino que proporciona un medio de
salvacidn; mientras que todo el peligro recae sobre quien no es delincuente.”

'8 Decidiu-se preservar a classificacio “regras substantivas-regras adjetivas” empregada pelo
autor.

'8 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 6. (T.L.)

1% BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 6: “(Lo que la ley sustantiva
promete a los ciudadanos, la ley adjetiva les quita los medios de obtenerlos; los dos aspectos de la
ley estan en oposicién uno con el otro.”

"I BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 5.

192 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. p. 7.
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irrefutabilidade dos nimeros. Por essa razdo, merecem figurar no capitulo da

o . 193
irracionalidade juridica. ?

3.4.2.3.
A livre conviccao (uma garantia epistemologica em negativo)

Com o advento da Revolu¢do Francesa e chegada da filosofia
iluminista, o sistema da prova legal entrou em colapso.””*No lugar da
desconfianca dos juizes corruptos aos que a “investigacdo” sobre os fatos era
atribuida, via-se o juiz funciondrio estatal, treinado para desempenhar sua
atividade de forma imparcial e responsdvel. Desnecessario, portanto, os esfor¢cos

normativos em se evitar a liberdade do julgador face a resolucdo sobre os fatos.

“O método de uma valoracio baseada no célculo de valores numéricos
predefinidos foi abandonado e substituido por uma concepcao completamente
diferente da valorag@o da prova. O julgador j4 ndo estd obrigado a seguir regras
abstratas: tem que determinar o valor probatério de cada meio de prova
especifico mediante uma valoragdo livre e discricional. Essa valoracdo tem de
ser feita caso a caso, conforme standards flexiveis e critérios razoaveis. A idéia
basica é que esse tipo de valoracdo deve conduzir ao julgador a descobrir a
verdade empirica dos fatos objeto de litigio, sobre a Unica base de apoio
cognitivo e racional ofereridos pelos meios de prova disponiveis.”'*”

No entanto, como acentua Taruffo, a introducdo do sistema da livre
convicgdo, por si sO, ndo soluciona todos os problemas relacionados a decisdo
sobre fatos."”® Ou seja, dizer que um determinado ordenamento juridico
incorporou a livre convicgdo ndo equivale a dar por resolvidas todas as
complicagdes concernentes a avaliagdo do conjunto empirico. Que o juiz seja livre
para valorar, isto €, que nao esteja vinculado a um resultado previamente
normatizado é apenas uma condi¢cdo necessdria para uma correta determinagdo
dos fatos, nunca sendo-lhe suficiente. Sendo assim, cabe dizer que a livre

convicgdo é uma garantia epistemoldgica em negativo:'’ resguarda a tarefa de

' GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. p. 12. E também ANDRES
IBANEZ, Perfecto. La motivacién de los hechos en la sentencia penal. p. 197.

19 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 134.

19 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 135. (T.L.)

196 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 136. No mesmo sentido, GASCON ABELLAN, Marina.
Los hechos en el derecho. p. 160.

T TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 396. E GASCON ABELLAN, Marina. Los
hechos en el derecho. p. 158.
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tentar conhecer dos resultados inconvenientes ditados de forma aprioristica pelos

regramentos probatdrios.

“Com efeito, quando cai (nos limites em que isso acontece)'” o

sistema da prova legal, este ndo € substituido por uma nova racionalidade, senio
pelo vazio. E uma constatagdo comum que o principio da livre convicgdo do
juiz tem sempre um significado essencialmente negativo, no sentido de que
indica uma 4rea do fendmeno probatdrio nao coberta por regras de prova legal.
Nao ha uma racionalidade, entendida como corpo orgdnico de principios
racionais geralmente aceitos, que venha a dar conteddo ao espagco que a queda
da racionalidade medieval e do século XVIII deixou livre.”'”

Desse modo, por ndo determinar nenhuma forma pela qual o julgador
deve valorar os fatos e cuidando apenas de livrar o sujeito cognitivo de amarras
normativas, deu-se o surgimento de diversas interpretacdes, nem sempre
favoraveis ao uso de critérios racionais ou de fornecer controlabilidade as decisoes
proferidas pelo Judicidrio. Uma dessas formas foi a convic¢do intima do juiz,
segundo a qual a valoracdo seria uma espécie de experi€ncia espiritual

subjetiva.’”” Um momento mistico.

Essa forma de se entender a livre convicgdo, isto €, como convic¢ao
intima do julgador, esta bastante relacionada a técnica conhecida como imediagao.
A imediagdo representa uma maneira eficiente de produgdo da prova. Imagine-se
a oitiva de uma testemunha por exemplo, em que, a qualquer momento o juiz, por
estar em contato direto e imediato com o colaborador, pode lhe pedir que
esclarecga tal ou qual ponto. Tanto se pode esclarecer eventuais ambigiiidades em
decorréncia de palavras mal escolhidas pelo declarante, como as contradi¢des
podem restar mais evidentes.””' Ou seja, para a determinacdo correta dos fatos, a

técnica de producdo probatéria da imediagdo mostra sua eficiéncia. Contudo, seu

1% A ressalva feita em forma de paréntese pelo autor vem no sentido de explicitar que a mudanca
do sistema da prova legal para o da livre convic¢do se deu de forma gradual. Ver TARUFFO,
Michele. La prueba de los hechos. p. 394.

1% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. p. 396. (T.L.)

200 TARUFFO, Michele. La prueba. p. 137.

0! Perfecto Andrés Ibdiiez ressalta a positividade da imediacio, ja que agiliza o controle do juiz
sobre a veracidade das alegacdes, possibilitando a contestacdo imediata de cada antinomia ou
ambigiiidade contida na fala daquele que colabora, assim como torna vidvel que as partes
desmascarem falsidades ou reticéncias de seu opositor. ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el
valor de la inmediacién (una aproximacion critica). In: ANDRES IBANEZ, Perfecto. En torno de
la jurisdiccion. Buenos Aires: Editores del Puerto. p. 159.
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valor pdra por ai: constitui uma técnica para a produgdo da prova, nunca um

s £ oo 202
método para valora-las.

Mas foi exatamente deste segundo modo que a intima convic¢do a
entendeu. O fato de se estar frente a frente com a testemunha ou com a vitima foi
interpretado como um momento extrasensorial, um contato direto, ndo com as
alegacdes sobre os fatos (que € o que qualquer testemunha ou parte fornece), mas
com os fatos mesmos. Imediacdo e verdade dos fatos, esta sucedanea daquela. A
descoberta da verdade era uma atividade personalissima e desde sempre, livre de
qualquer tipo de controle; sé o juiz manteve um contato direto com a verdade dos
fatos, expressada pela forma de olhar, no correr das lagrimas, no apertar das maos
suadas pela afli¢do etc. Essa presenca com o “inefdavel” era o tido por verdade pela
livre convicgdo preenchida pela interpretacdo da intima convic¢do. Nem mesmo
os recursos em que se pedia a reforma de sentencgas equivocadas eram providos,
com base nessa versdo supravalorada da imediacdo. O inefavel é irrepetivel.
Ninguém pode entender melhor o caso concreto do que o juizo a guo. E nisso,
também os tribunais recursais se excusavam do trabalho que tinham de prover.
Como se dos mesmos fatos ndo se pudesse haver interpretacdes distintas, como se

a atividade jurisdicional fizesse uso de um raciocinio meramente dedutivo.*”?

7z

“(...) Uma coisa é a objetiva produtividade da confrontagdo e do
didlogo direto, com traducdo discursiva em expressdes e argumentos articulados
com o propoésito de justificagdo, de explicacdo, de retificagdo, de evasdo ou de
excusa, suscetivel de se registrar fielmente por escrito e, com isso, também um
exame diferenciado, que permita reconsiderar eventuais conclusdes apressadas
fruto da percepcdo original imediata. E outra coisa € a leitura da linguagem
gestual, da atitude do que declara no momento em que o faz, conformada por
tracos essencialmente ambiguos, de imprecisa significacdo e, por isso, abertos a
todas as interpretagdes em quaisquer das chaves possiveis. Pois, a palidez do
rosto, 0 gaguejar e a inseguranca na expressdo ou o que se faca com as maos
durante o interrogatdrio, a olhos de um observador ndo-especializado nesse tipo
de exames e sem outros dados e antecedentes do declarante que os formalizados
constantes da causa, o mesmo poderia significar medo do culpado a ser
descoberto na encenagdo da mentira e o pavor do inocente a ndo lhe acreditarem
quando conta a verdade.”**

202 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La motivacién de las sentencias, imperativo constitucional.

p. 177. Acompanhando essa tese ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el valor de la inmediacién
(una aproximacidn critica). p. 159.

20 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacion critica). p.
169.

2% ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre el valor de la inmediacién (una aproximacion critica). p.
160. (T.L.)
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Frente a essa incontrolabilidade e ao cardter personalissimo que mais
funcionava como protecdo a qualquer possibilidade de verificagdo do que foi tido
por verdade, surgiu a defesa da livre convic¢do como uma valoracdo racional da
prova.’® E ¢ desta metodologia que se toma partido nesse trabalho, que defende
para além da auséncia de regras juridicas ‘“hierarquizadoras” dos resultados
extraidos dependendo do meio de prova que fora utilizado, também a

imprescindivel ado¢do de critérios racionais.

Todavia, essa afirmacdo de critérios racionais remete outras necessidades
2 decisdo do julgador. Ndo basta ser racional. E preciso que o julgador
compartilhe o seu raciocinio (espera-se, criterioso) primeiramente com as partes,
tornando-lhes possivel a discordancia e, frente a ela, a interposi¢do do recurso
cabivel, assim como também € imprescindivel sua disposicdo ao controle da
sociedade (caso seja necessario). Sendo assim, ndo se fala de outra coisa, sendo no
imperativo de que os julgadores motivem suas decisdes. Nao ha como se falar de
valoragao racional sem relacioné-la, de imediato, com a preméncia da motivacao.
E ela que torna possivel a verificacdo da utilizacdo de critérios racionais pelo
julgador na ocasido da avaliacdo das provas e das conclusdes que dela foram
extraidas, em que, construiu sua premissa féatica. Por isso, a andlise da valoracdo

racional, que poderiam pensar, pertinente ainda neste capitulo, ficard mais bem

localizada junto a motivagdo, portanto, ambas no préximo e ultimo capitulo.

2 WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Trad. Francisco Javier Ezquiaga
Ganuzas e Juan Igartua Salaverria. México: Doctrina Juridica Contempordnea. 2003. pp. 253-254:
“La libre valoracién de las pruebas no es sin embargo libre en relacion a las reglas de la 16gica. La
l6gica significa el respeto del principio de no-contradiccién y de racionalidad interna de la
decisiéon probatoria.” No mesmo sentido, TARUFFO, Michele. Conocimiento cientifico y
estdndares de prueba judicial. p. 1297: “El principio de la libre conviccion ha liberado el juez de
las reglas de la prueba legal, pero no lo ha desvinculado a las reglas de la razén.”
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