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Resumo: O ensaio tem por finalidade pontuar que a valoragao da
prova ¢ uma atividade racional e tendencialmente objetiva. A
metodologia reflete as implicagdes do constitucionalismo e do
projeto de justiga civil que elaboram a ressignificacdo de con-
ceitos e fungdes do direito probatorio, em especial, no contexto
de justificacdo do raciocinio (contexto da valoracao da prova).
Efetua-se uma comparagdo vertical entre a compreensao do pro-
cesso em um modelo antigo em face da hermenéutica atual.
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Abstract: The essay aims to point out that the assessment of evi-
dence is a rational activity and tends to be objective. The meth-
odology reflects the implications of constitutionalism and the
civil justice project that elaborate the redefinition of concepts
and functions of the evidential law, in particular, in the context
of justification (context of evaluation of evidence). There is a
comparative exam that put the old conception of procedural sys-
tem in front of the hermeneutic issue that is used nowadays.
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da prova judicidria (supervivéncia dogmatica) 3 A valoragao da
prova no contexto da incerteza (ndo presuntivismo). Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

tomada de decisdo em situacdo de incerteza ¢
fendmeno corriqueiro na vida de qualquer pessoa,
S % porque todos ja vivenciaram experiéncias que exi-
giram maior ou menor cautela para a evitagdo do
==| erro no momento de decidir. Seja no trafego de
automoveis, seja na escolha um parceiro para namorar ou casar,
seja na arbitragem dos jogos ou até mesmo na escolha da profis-
sd0 — tudo envolve decisdo, portanto, um contexto que abarca
erro e acerto (limitrofes da incerteza).

A atividade fundamental do jurista ¢ tomar decisdes. O
legislador, o magistrado ou um pesquisador desenvolvem tarefas
que consistem em identificar problemas e propor solucdes. Se o
direito pode ser apreendido como um campo natural das decisdes
institucionais, o processo judicidario é o palco mais evidente
dessa rotina.

O presente trabalho chama a atencdo para alguns ruidos
que podem ocorrer na valoragao da prova — o contexto de justi-
fica¢do na tomada de decisdo sobre a prova. O trabalho parte da
identificacao de fatores que dificultam o controle da valoragao
da prova, pois eles estdo arraigados a uma superada concepcao
de processo civil e de teoria do direito. Em momento derradeiro,
a metodologia dialoga verticalmente por entre os dogmas do
passado e o modelo probatorio do presente, chamando a atengao
para os compromissos do novo processo civil em relagdo a ver-
dade como correspondéncia.

A finalidade ¢ sistematizar canones que veiculam uma
implementagao do raciocinio probatorio na discussao da matéria
probatoria, valendo-se da propria exortacdo do corpo normativo
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do Cdédigo de Processo Civil.
1 PREMISSA

O juiz deve meditar com calma e com alma sobre as pro-
vas do processo, levando em conta as regras de racionalidade e
sem intuicionismos tendenciosos. Com efeito, uma maneira-de-
ser diferente do objetivo das partes e dos advogados®, tendo em
vista que o magistrado ¢ desinteressado quanto ao objeto do pro-
cesso — 0 compromisso do juiz é pela busca da verdade possivel.

A integridade cientifica que se instrumentaliza para a
busca pela verdade justifica os comentarios sobre a epistemolo-
gia nos dias atuais. Trata-se do compartimento da filosofia que
investiga a busca pelo conhecimento®. A expressio epistemolo-
gia juridica, portanto, ¢ utilizada enquanto um espectro de co-
nhecimento “neutro™ acerca dos fatos da causa, de maneira a
permitir a analise do contexto da prova sem a interferéncia do-
minante de regras ndo epistémicas, que também existem em
qualquer ordenamento juridico.

Isso porque a verdade dos enunciados ¢ condigcdo para
uma decisao justa. Videlicet, a verdade processual que se fala ¢
a verdade por correspondéncia, ela se vale do probabilismo e ndo
descarta a hipotese do erro na decisdo, mas tem por “norte” a
verdade dos acontecimentos no plano da vida (aproximacao do
direito a realidade).

A tomada de decisdo sobre a prova, em termos de racio-
cinio probatorio, abarca dois momentos: a “valoracao da prova”

3 Os advogados e as partes estdo mais preocupados com as “narrativas boas” que le-
vem a procedéncia da demanda. De outro lado, o juiz ¢ comprometido com a “narra-
tiva verdadeira”. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade (o juiz e a reconstrucdo
dos fatos). Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 88 e 89.

4 BACHELARD, Gaston. 4 epistemologia. Trad. Fatima Lourengo Godinho e Mério
Carmino Oliveira. Lisboa: Edi¢des 70, original francés de 1971, p. 33-35.

5 VAZQUEZ, Carmen. A modo de presentacién. In VAZQUEZ, Carmen (ed.). Estdn-
dares de prueba y prueba cientifica (ensayos de epistemologia juridica). Madrid: Mar-
cial Pons, 2013, p. 13.
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e mais a “decisdo” (que leva em conta o standard de prova). Este
ultimo momento ¢ marcado por fatores juridicos (carga dedn-
tica) e ndo sera abordado no presente ensaio®. O corte metodo-
logico ora proposto separa em analise a valoracao da prova judi-
cidria—nesse sentido, serdo observadas as questdes, em especial,
partindo-se dos problemas referentes ao “sistema do livre con-
vencimento motivado”.

Por ocasido da literalidade do atual Cédigo de Processo
Civil, ha doutrinadores’ que defendem a superagdo do livre con-
vencimento motivado. Nao se chega a tanto, até porque nao
existe uma efetiva proposta para um “novo” sistema de valora-
cdo da prova que seja mais adequado que o presente.
Codigo de Processo Civil de 1973 | Cddigo de Processo Civil de 2015

Art. 131. O juiz apreciara livre-
mente a prova, atendendo aos fatos
e circunstancias constantes dos au-
tos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sen-
tenga, os motivos que lhe forma-
ram o convencimento.

O fato de o legislador ter retirado do CPC a expressao
“livremente” tem simbologia, todavia, sem afastar o modelo do
livre convencimento motivado: “a luz do Cédigo de Processo
Civil de 2015, fica claro que ndo se admite qualquer carga de
irracionalidade, na motivagdo da decisdo judicial, em relacdo as
provas. De todo modo, essa conjuntura exige, para concretizar-
se, um comprometimento politico do juiz, no sentido de

Art. 371. O juiz apreciara a prova
constante dos autos, independente-
mente do sujeito que a tiver promo-
vido, e indicara na decisdo as ra-
zoes da formacao de seu convenci-
mento.

% O que ora importa ¢ a pontuagdo de problemas referentes a valoragdo da prova.
Embora a “valoracdo” e os “standards” sejam conceitos alinhados a uma pretensao de
correcdo técnica em continuidade, conforme a dogmatica, necessario assinalar que em
filosofia e em teoria do direito o conceito e a aplicagio dos institutos se
autorreferenciam, sendo quase impossivel separar, em absoluto, conceito, funcéo
politica e elementos da metodologia que fornecem os subsidios para a ratificagdo das
escolhas do padrao de standard.

7 STRECK, Lenio Luiz. Contra claro texto expresso do CPC, STJ reafirma o livre
convencimento. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-26/senso-in-
comum-claro-texto-cpc-stj-reafirma-livre-convencimento> Acesso em: 16 ago. 2021.
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acomodar-se em substancia, ¢ ndo apenas formalmente, a exi-
géncia de que as decisdes judiciais sejam racionalmente funda-
mentadas™.

A questdo mais candente ¢ “como” lidar melhor com o
livre convencimento motivado, refletindo-lhe as implica¢oes do

constitucionalismo e do projeto de justica civil emplacado no
CPC de 2015.

2 O PRESUNTIVISMO NA VALORAQAO DA PROVA JU-
DICIARIA (SUPERVIVENCIA DOGMATICA)

Ap6s internalizada a prova no processo, ela deve ser va-
lorada pelo juiz. A dogmatica aborda trés “sistemas de valoracao
da prova”, que serdo conceituados sem uma preocupagao inicial
em termos de historia do direito’.

O sistema da intima convic¢do ndo estipula controles a
decisdo judiciaria, sendo que o julgador pode avaliar as provas
sem a respectiva motivacao e levando em conta fatores ndo pre-
sentes nos autos do processo. Ainda pode ser encontrado nas de-
cisoes do juri, tendo em vista que o jurado decide e ndo precisa
justificar as razdes de suas escolhas — apenas dizendo “sim ou
ndo” em resposta aos quesitos para condenar alguém.

O sistema da prova legal apareceu como uma resposta do
legislador a intima convic¢do e representa o auge da proposta
cognitivista. Verifica-se quando o proprio texto da legislagao re-
laciona qual a prova deve prevalecer. Por exemplo, o testemu-
nho de um nobre deveria valer mais que o testemunho de um
plebeu; ou uma pessoa presa nao pode prestar depoimento.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil comentado. 6* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 679.

° Por uma abordagem historica, ver POZZA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciagdo da
prova. In KNIJNIK, Danilo. Prova judiciaria (estudos sobre o novo direito probato-
rio). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 219 e seguintes. As ordalias ndo
sdo relacionadas neste item, porque se entende nédo efetuar uma valoragdo da prova,
mas um método de resolugdo de conflitos com base em crengas culturais.
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Ainda h4 regras legais que aparentemente'® indicam tal rigidez.

O sistema do livre convencimento motivado revela um
contraponto aos demais modelos, porque o magistrado deve jus-
tificar a tomada de decisdo sobre as provas. Para tanto, o juiz
deve ficar adstrito as provas do processo e se amparar em crité-
rios de racionalidade’’ que harmonizem a valora¢io da prova
enquanto um juizo razoavel.

O livre convencimento motivado possui evidente prima-
zia sobre os demais — esta previsto no art. 371 do Codigo de Pro-
cesso Civil. Porém, isso ndo evita uma série de contratempos que
refletem uma espécie de tradicao decorrente da praxe operativa
brasileira.

1° problema: a supervivéncia da maneira-se-pensar po-
sitivista

O raciocinio probatorio tem carater refratario a tradicao
do ensino do direito probatorio brasileiro, tendo em vista a difi-
culdade de aprisionar o “juizo de fato” a estrutura das regras le-
gais'2. Com efeito, o positivista pensa a partir das regras legais
para o fato (rule centered), revelando-se um paradigma forma-
lista'3,

190 ordenamento juridico prevé algumas restrigdes a prova testemunhal. Chama a
atenc@o o carater aparentemente subsidiario que o legislador estabelece, ao dispor que,
quando houver confissdo ou prova pericial, a prova testemunhal pode ser indeferida
(art. 443).

11O racionalismo ndo possui cunho metafisico ou iluminista, que falava conhecimento
pela razdo, mas agora vai entendido como um progredir metédico norteado por cri-
terios e regras. Ver CORDEIRO, Antonio Menezes. Introdugdo a edi¢do portuguesa
de Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. In CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. XXXII.

12 KNIINIK, Danilo. 4 prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007, p. 3.

13 Michele Taruffo assinala que o sistema de civil law pode ser definido como “fe-
chado” em termos de direito probatorio. Em primeiro lugar, porque se entende que
todos fendmenos probatorios estdo encerrados em normas; em segundo lugar, porque
existe uma tipicidade quase exaustiva no tocante aos meios de prova; em consequén-
cia, a disciplina judiciaria da prova passa a ser reputada um certame autossuficiente e
autdbnomo em relagdo a qualquer outro setor da experiéncia — razdo pela qual os
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Por esse legado, “o vicio conhecido na teoria do direito
como formalismo ou conceptualismo consiste numa atitude pe-
rante as normas formuladas verbalmente que busca, apos a edi-
¢do da norma geral, simultaneamente disfarcar e minimizar a ne-
cessidade de escolha”!?. Isso justifica o fendmeno de os positi-
vistas da tradi¢do da civi/ law elaborarem uma dicotomia para
explicar a relacao entre verdade e prova. Fala-se em movimento
pendular entre o modelo demonstrativo e o modelo persuasivo
da prova, nao havendo um umbral de tendéncias limitrofes no
proprio interior da experiéncia que viabilizem pensar no “erro”,
mas uma tentativa de subordinar a prova judiciaria a diatribe do
esquema.

O modelo demonstrativo da prova se caracteriza pela se-
paracdo entre a questdo-de-fato e a questdo-de-direito. Conse-
quentemente, havia uma dificuldade para aferir uma suposta “fa-
libilidade” no ato de julgar. Alessandro Giuliani'® identifica essa
maneira de observar a prova como tipica do processo moderno,
um processo burocratico e assimétrico no qual um mecanismo
artificioso de motivar legitimava a técnica para a construgdo da
decisdo, o que afastava o controle substancial da decisdo (o con-
trole era apenas para observar o procedimento legislado na for-
macao da prova).

De outro lado, o modelo persuasivo da prova trabalha
com o didlogo e a polaridade horizontal entre as partes'é. Ou

positivistas jamais falavam em epistemologia. TARUFFO, Michele. Verdade e pro-
cesso. In TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Trad. Daniel Mi-
tidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 50 e 51.

14 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-CAmara.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 168.

15 GIULIANI, Alessandro. Prova (Prova in generale). Enciclopedia del Diritto.
Milano: Giuffre, vol. XXXVII, p. 526.

16 GIULIANI, Alessandro, cit., p. 527. O autor elabora o exercicio pendular entre o
modelo demonstrativo e 0 modelo persuasivo, bastante aplicavel na visualizagao clas-
sica da instituigdo judiciria e seus atores. Mesmo exercicio de correlagdo entre mo-
delos, mas com outro campo de visdo, que abarca tendéncias governamentais mais
amplas, utilizada por DAMASKA, Mirjan. Las caras de la justicia y el poder del
estado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000, passim.
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seja, uma proposta que subentende um processo simétrico, com
o reforco do contraditorio e que tem como ponto de partida as
afirmagdes tendenciosas das partes para alcangar uma conclusao
que solucione o problema colocado em juizo. O ponto de che-
gada da investigacdo nao seria uma “verdade real” e infalivel,
mas que reflete uma reconstrucao judiciaria dos fatos com pre-
tensdo de relacdo teleologica da prova para com a verdade!”.

Se 0 modelo demonstrativo tomava de empréstimo uma
relagdo conceitual entre prova e verdade, o esquema persuasivo
elabora uma relagao feleoldgica entre elas. Em termos de opera-
¢do juridica, Robert Alexy'® assinala que a estrutura demonstra-
tiva era meramente dedutivista, em contrapartida, a estrutura
persuasiva trabalha com a ponderacao do peso dos argumentos.
Entretanto, ambos os modelos restam marcados pela maneira-
de-pensar da norma para o fato (rule centered), caracteristica
do direito continental e que retirou, por muito tempo, a impor-
tancia de uma visdo mais centrada em uma racionalidade crite-
riosa do raciocinio probatdrio — retirou, inclusive, a analise do
“erro” como figura de conten¢ao na tomada de decisao.

2°problema: a jurisdi¢do no centro da teoria do processo

A obra de Oskar Biilow (1868) elaborou os fundamentos
e conferiu autonomia ao direito processual de maneira sistema-
tica, separando-o definitivamente do direito material. Para o au-
tor, a “rela¢do processual” ndo se confunde com o direito mate-
rial afirmado em juizo, tendo em vista que pode existir processo
valido ainda que inexistente o direito postulado.

Essa concepgao serviu de contraponto a escola anterior —
que avistava um sincretismo entre direito e processo. “Com a
obra de Biilow e a autonomia do direito processual, inicia-se ou-
tra fase metodologica, o conceitualismo ou processualismo, em

17 KNIINIK, Danilo. 4 prova..., cit., p. 12/3.

18 ALEXY, Robert. Dois ou trés? In ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito.
Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense Uni-
versitaria, 2015, p. 225. A analogia ndo aparece sozinha, ela esta necessariamente co-
nectada a ponderagdes que trafegam por entre os limites da indugéo e da dedugio.
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que predomina a técnica e a construcao dogmatica das bases ci-
entificas dos institutos processuais. Langa-se a processualistica
a construcao da nova ciéncia (Wach, na Alemanha; Chiovenda
e Carnelutti, na Italia, para s¢ citar alguns dos mais expressivos
juristas daqueles paises). A nova empresa volta-se para acentu-
acdo da separacdo entre direito material e processo e para cons-
trucdo e aperfeicoamento conceitual do processo”!”.

O Codigo de Processo Civil de 1973 desenvolveu uma
linguagem normativa influenciada pelo conceitualismo. Embora
esse panorama tenha mérito juscientifico, houve um exagero na
consideragao do dualismo entre direito e processo, com a no¢ao
do primado da técnica sobre o fundo do direito®°. Em outras pa-
lavras, o processo tornou-se excessivamente formalista. Merece
referéncia a literal soberba do item “I”, alinea “5”, da Exposi¢ao
de Motivos do CPC de 73: “diversamente de outros ramos da
ciéncia juridica, que traduzem a indole do povo através de longa
tradicdo, o processo civil deve ser dotado exclusivamente de
meios racionais, tendentes a obter a atuagdo do direito”.

Situacdo agravada com a independéncia funcional?' do
juiz que, inicialmente, foi observada de maneira estdtica — como
se os poderes fossem absolutamente independentes (e nao har-
monicos); como se as partes fossem antipodas do Estado-juiz,
nao havendo dever de cooperagao com o judiciario. Com efeito,
o paradigma processualista colocou a “jurisdicdo” no centro da
teoria processual, permitindo que o juiz tomasse conta do pro-
cesso de maneira acritica. Em termos de direito probatodrio,
houve o fenomeno do “solipsismo” ou “exagero de discrigao ju-
diciaria”, na medida em que o magistrado sequer observava as

19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil (proposta
de um formalismo-valorativo). 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

20 CASTRO, Cassio Benvenutti de. Acdo anulatéria (art. 966, §4°, CPC). Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 39 ¢ 40.

21 A autonomia funcional, administrativa e financeira do Judiciario é matéria consti-
tucional. A questdo ¢ a “maneira-de-ver” essa imposta¢do — ndo de uma maneira es-
tatica e absenteista; mas por intermédio de uma metodologia harmonizante que pon-
dere os demais fundamentos alegados pelos atores da operagdo judiciaria.
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fases do procedimento probatdrio, antepondo a valoragao ao mo-
mento da admissdo da prova — o que caracteriza uma valoragao
prima facie, afastando o direito fundamental a prova.

Iniimeras decisdes refletem esse estado da arte:
AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. RESCISAO CONTRATUAL. RESTITUICAO DE
VALORES. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
AFASTADA VIOLACAO AO ART. 535, DO CPC/73. PRES-
TACAO JURISDICIONAL ENTREGUE. ABUSIVIDADE
CONTRATUAL. SUMULAS 5 E 7/STJ. AGRAVO IN-
TERNO NAO PROVIDO.

1. Nao se viabiliza o recurso especial pela indicada violagao
do artigo 535 do CPC/73. Isso porque, embora rejeitados os
embargos de declaragdo, a matéria em exame foi devidamente
enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu pronuncia-
mento de forma fundamentada.

2. No sistema de persuasio racional adotado pelo Codigo de
Processo Civil DE 1973, nos arts. 130 ¢ 131, em regra, néo
cabe compelir o magistrado a autorizar a produg¢ao desta ou da-
quela prova, se por outros meios estiver convencido da verdade
dos fatos, tendo em vista que o juiz é o destinatario final da
prova, a quem cabe a analise da conveniéncia e necessidade da
sua producdo (REsp 1175616/MT, Rel. Ministro LUIS FE-
LIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
01/03/2011, DJe 04/03/2011).

3. A Corte local, com base nos elementos fatico-probatorios
e na interpretacdo do contrato firmado entre as partes, afastou
a Corte local afastou a existéncia de qualquer irregularidade,
concluindo que e o saque da duplicata foge ao ambito da de-
manda, na medida em que ndo ha cobranga, mas embate sobre
a existéncia de negocio entre os litigantes de modo que, para
rever esse entendimento exposto pelo Tribunal local e acolher
a pretensao recursal seria imprescindivel o reexame de provas
e a interpretagdo de clausulas contratuais, o que ¢ defeso nesta
instancia especial (Sumulas n. 5 e 7/STJ).

4. Agravo interno ndo provido.

(AgInt no AREsp 1011750/SP, Relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, DJ 06/04/2017)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. PLANO DE PECULIO/SEGURO DE VIDA. INDEFE-
RIMENTO DE PROVA PERICIAL. CERCEAMENTO DE



RJLB, Ano 9 (2023), n° 1 [ g1 |

DEFESA INEXISTENTE. INCIDENCIA DO VERBETE SU-
MULAR N. 7 DESTA CORTE.

1. Nao merece reparos a decisdo agravada, pois inafastavel o
entendimento de que o magistrado, como destinatario da prova,
pode valorar a necessidade ou nio de sua producio, cotejando
com os dados existentes nos autos.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 569565/RS, Relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, DJ 10/03/2015)

O importante, com a Jurisdi¢do no centro do processo,
era o “convencimento” do juiz — ndo havendo um contrabalango
em relacdo ao compromisso para com a verdade como corres-
pondéncia, tampouco com o principio da comunhao das provas
trazidas ao processo. Uma rotina de trabalho que predominou ao
largo da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, mas que
ndo pode vigorar no atual momento constitucional.

3°problema: o contraditorio formal como relagao de “ci-
éncia-participagao”

O principio do contraditério efetua um verdadeiro “fe-
cho” aos problemas que j& foram enfrentados, porque a concep-
¢do outrora reinante exigia apenas a ciéncia das partes e possibi-
lidade formal de atacarem os atos processuais®?. Nesse desen-
volvimento, havia uma “garantia”, mas ndo um dever “proativo”
do Estado-juiz para responder as questdes suscitadas.

Fenomeno que se reflete na ratificagcdo da Jurisdi¢ao no
centro da teoria do processo, além disso, homologando o “solip-
sismo” judiciario sem um compromisso adensado pela accoun-
tability para fundamentar as decisdes. Vale dizer, o contraditorio
formal deixava o juiz em situag¢do de primazia e assimetria con-
tinuada em relag@o as partes, permitindo desvios colaterais na
valoracao da prova. Situagdes como a supervaloragdo de uma
prova em detrimento de outras; a subvalorizagdo de uma prova
em proveito de outras; bem como a utilizagdo desenfreadas de

22 OLIANI, José Alexandre Manzano. O contraditério no NCPC. In ALVIM, Teresa
Arruda (coord.). CPC em foco (temas essenciais e sua receptividade dois anos de vi-
géncia do novo CPC). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 43 e 44.
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provas atipicas que apontam para uma visao unitaria do dever
judiciario (weapon focus), afastando retoricamente a responsivi-
dade do juiz®’.

A problematica suscitada tem endereco dogmatico: a su-
pervivéncia do formalismo juridico implica o reducionismo dos
institutos do direito probatorio a regras legais, deixando assen-
tado um procedimento em fases intocaveis, porém, sem desen-
volver as premissas do raciocinio probatério. A matéria do raci-
ocinio probatorio nao ¢ novidade, contudo, € necessario avistar
as imposi¢des da Constitui¢ao e do projeto de justica civil, dei-
xando de lado o arquétipo legicentrado e estatalista de outrora®*
— finalmente, mantendo um didlogo transdisciplinar com a epis-
temologia e com a abertura do sistema em dire¢cdo ao processo
justo.

3 AVALORACAO DA PROVA NO CONTEXTO DA INCER-
TEZA

O juiz ndo ¢ o destinatario final da prova — como se ele
pudesse ndo admitir uma prova, ao alegar que j4 estaria “con-
vencido”, em uma clara mistura entre os planos da

23 A subvaloragdo, a supervaloragdo e o abuso de discri¢do sdo espécies de valoragio
implicita da prova. “A valoragdo implicita da prova também pode se dar quando ha
uma valoragdo unilateral da prova pelo decision-maker. Pela (nociva) pratica, o juiz
justifica seu convencimento sobre os fatos fazendo referéncia somente aos elementos
de prova que sustentam sua conclusdo, sem trazer qualquer nogao a respeito de outros
elementos de prova que poderiam contrastar a decisdo por ele assumida. Em outros
termos, ocorre valoragdo implicita também quando s6 sdo analisadas provas que jus-
tifiquem o entendimento adotado, o que implica uma fundamentacéo incompleta da
decisdo, a qual faltara a dimens@o critica e dialética natural do proprio ato de valorar
os elementos de prova trazido por cada uma das partes opostas”. AUILO, Rafael Ste-
fanini. 4 valoragdo judicial da prova no direito brasileiro. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 69.

24 CASTRO, Cassio Benvenutti de. Onus da prova (fungdo e natureza juridica). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018, nota do autor. Sobre a superagdo do Estado de direito
legislativo pelo Estado Constitucional e a pulverizagdo do legicentrismo, ver ZAGRE-
BELSKY, Gustavo. El derecho dictil (ley, derechos, justicia). Trad. Marina Gascon.
Madrid: Editorial Trotta, p. 33 e seguintes.
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produgdo/admissdao e da valoragdo da prova. O art. 77, 1, do
CPC, implica o dever de as partes exporem os fatos em juizo
conforme a verdade®®; o dispositivo é polémico, tendo em vista
que, na pratica, as partes querem vencer a demanda, para além
de uma descoberta da verdade. Ocorre que a norma extraida
desse texto da lei deve se conformar ao dever de cooperagao das
partes com o juiz (art. 6°), o que indica a producao da prova com
integridade, ética e indivisibilidade enseja.

verdade convencimento (certeza)
carater objetivo e tem como para-
metro a realidade do mundo ex-

terno (pode ser controlado inter-
subjetivamente)

Pensar que o “convencimento” judiciario pode abreviar
a instrucdo reflete uma concepg¢ao formal e apoucadora do con-
texto de valoragdo da prova, que macula o direito fundamental a
prova e deve ser combatido — por imperativos do constituciona-
lismo e do projeto de justica civil. A questao basilar do direito
probatdrio atual € se direcionar a uma “verdade possivel” que
dogmaticamente pode ser otimizada por intermédio das causas
ora entabuladas.

A causa operativa: a relagao entre prova e verdade

O modelo demonstrativo e o modelo persuasivo de
prova, em realidade, mantinham o olhar mais para a simetria ou

status subjetivo ou intuicionista
que ndo permite controle intersub-
jetivo (ndo tem pardmetro externo)

25 “E verdade que um dever absoluto de dizer a verdade poderia produzir resultados
danosos, ja que parece necessaria a configuracdo de derrogagoes, excecdes ¢ limita-
¢oes na aplicagdo concreta desse dever. Todavia, mesmo as atenuagdes praticas de tal
dever ndo sdo outra coisa sendo a confirmagdo de sua existéncia, ou seja, a necessi-
dade de que qualquer sistema ético inclua o dever de verdade entre os seus valores
fundamentais. Seria, por outro lado, inconcebivel (e, igualmente, inaceitavel) um sis-
tema <moral> que ndo distinguisse a verdade da mentira, ou mesmo que legitimasse
expressamente a falsidade, fazendo, assim, da mentira e do engano as regras funda-
mentais de comportamento para aqueles que adotassem essa peculiar espécie de mo-
ral”. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade (o juiz e a reconstruc@o dos fatos).
Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 116. O correlato dever
da parte autora se reflete no 6nus da impugnagao especifica dos fatos, em contestagao
(art. 341 do CPC).
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assimetria dos sujeitos processuais (ao invés de focar na questao
da ratificagdo dos enunciados em juizo). Assentado que o posi-
tivismo ainda subsiste em direito continental, quando a metodo-
logia parte da “norma para o fato”, o momento pos-positivo im-
plica outro estado de coisas — trata-se de racionalismo aplicado
por intermédio de uma metodica regrada, pautada em critérios,
para se chegar a uma conclusao intersubjetivamente controlavel.

Os elementos do raciocinio probatorio ora consistem na
“hipotese, na prova e na inferéncia”. Por isso, diversos estudos
atuais ja ndo falam em fases de um procedimento probatoério,
antes refletem os contextos da instrucdo até a decisdo. E neces-
sario verificar que tal maneira-de-ser convive em um espectro
de incerteza, na medida em que a verdade absoluta ¢ impossivel
de ser captada; porém, o probabilismo légico (relagdo inferen-
cial entre proposigdes) ilustra a tomada de decisdao sobre as pro-
vas por aproximagao a verdade, entdo se falando em modelo sub-
Jjetivo e modelo objetivo de corroboragdo da hipdtese a ser tes-
tada.

O art. 369 do Codigo de Processo Civil estabelece:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo es-
pecificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na con-
vicgao do juiz.

Pelo modelo subjetivo de corroboracio de hipdteses?,
basta que o juiz se repute “convencido” para que algo seja tido
como provado. Em decorréncia, nessa perspectiva, ¢ impossivel
falar em “erro” no juizo de fato, porque ocorre um retrocesso a
maneira de funcionar da Jurisdi¢do (no epicentro da teoria) so-
breposta as partes. A noc¢ao de convicgdo fica amarrada a crenca
ou estado psicoldgico do juiz, o que afasta um possivel controle
das partes em relacdo a valoragdo da prova.

O modelo objetivo de corroboragdo de hipoteses reputa
algo como provado quando existem elementos de juizo

26 Rafael S. Auilo, cit., p. 107 e seguintes.
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suficientes nesse sentido.?’” Nao importa a crenga ou opinido pes-
soal do juiz, mas o que interessa ¢ a existéncia de uma justifica-
cdo valida que cognitivamente descreva o estado de coisas em
discussdo. Ou seja, permite-se avistar o “erro” judiciario,
quando nao ¢ razoavel a opgao eleita pela justificagdo. Desloca-
se o foco do “convencimento” do juiz para a relagdo entre as
provas e as hipoteses que se pretendem provar®®. Facil dizer que
o direito fundamental a prova consiste na linha que costura o
direito material®® (a tutela do direito) aos elementos técnicos
(meio de prova) que servem para a valoragdo da prova: “hipo-
tese-meio de prova-inferéncia”.

A transcri¢do do art. 369 do Cddigo de Processo Civil
ndo retira em absoluto o toque pessoal de uma decisdo judicia-
ria. Porém, a norma resultante do texto deve ser entendida que
“apesar da convicgao” do juiz, ele decidiu de tal maneira que os
elementos de juizo sejam racionais e razoaveis para reputar
“algo como provado” — a verdade por correspondéncia estabe-
lece um contexto merit-based que serve de paradigma a ser al-
cancado.

Existe um mundo real, ocorre que isso nem sempre apa-
rece no processo. De qualquer maneira, o juiz deve ter a modés-
tia a deferéncia prudencial para se valer da probabilidade como
ressignificagdo do raciocinio que lida com as provas e com a
verdade. O que se pretende ¢ atingir mais proximamente a ver-
dade, com base na probabilidade, contando-se com a atitude pro-
posicional de “aceitacdo” do juiz (ndo se fala em crenca ou

27 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 36 e 37. O grau de exigéncia probatoria
depende fundamentalmente do acervo objetivo, deslocando-se o foco “do convenci-
mento para os fatores empiricos”. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba sin conviccién
(estandares de prueba y debido processo). Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 38 e 39.

B PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual brasileiro. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 39.

2 CASTRO, Cassio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela do
direito. Londrina: Editora Thoth, 2021, passim. Versdo comercial da tese de doutora-
mento defendida perante a UFRGS, em 2020.
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convicg¢ao do juiz).

A causa institucional: a tutela jurisdicional no centro da
teoria do processo

No atual quadrante constitucional, a tutela jurisdicional
aparece como polo metodologico do processo civil e ratifica a
reestruturacdo da relagdo entre a prova e a verdade. A racionali-
dade pratica encerrada no formalismo processual assinala que a
verdade regula e serve de paradigma para a decisdo, desde fora
do processo, ela serve como vértice de relevancia ao processo
como um todo*°.

Com efeito, a funcao primordial da prova ¢ procurar de-
terminar a verdade ou a suficiéncia probatoria para reputar pro-
vada uma hipotese. Dai se falar em prova como argumento con-
creto que repercute operagdes dedutivas, indutivas, ponderativas
ou analdgicas, sobretudo porque ela empresta validade justifica-
toria as narrativas processuais, na perspectiva de conduzir o pro-
cesso em determinada solugdo otimamente aproximada da ver-
dade (sopesada a perspectiva da verdade e a atitude proposicio-
nal da aceita¢do do juiz, ambas também podem ser encartadas
no art. 369 do CPC).

A “aceitagdo” ¢ uma atitude proposicional (=atividade
mental) voluntaria e contextualizada, algo que corrige os pa-
drées pré-compreensivos e dogmaticos da “crenga’ ou da “con-
vicgdo” — esse estado de coisas implicados pela tutela jurisdici-
onal, portanto, dispensa a opinido ou a intui¢do particular do
juiz. A “crenga” € all things considered e ndo se modifica con-
forme o contexto; de outro lado, a aceitagdo ¢ atitude voluntaria
e diretamente ligada ao contexto (refere-se ao aporte de provas
concreto, nao considera “todos os elementos” que podem formar
uma crenca)’!.

30 TARUFFO, Michele. Verita e probatilita nella prova dei fatti. Revista de Processo,
ano 32, n. 154, dez/2007, p. 214.

31 Jordi Ferrer Beltran, Prova e verdade..., cit., p. 103. Quando se fala que “o cliente
sempre tem razdo” — em direito do consumidor —, se isso for levado por uma “crenga”,
trata-se de pré-compreensio absoluta que ndo admite a figura do erro ou dos
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O modelo constitucional aproxima a teoria da prova a ra-
zao pratica, pois o direito fundamental a prova adensa sensivel-
mente a narrativa processual para harmonizar o modelo objetivo
de prova enquanto ancoragem’? do discurso juridico. Definitiva-
mente, ao invés de se falar em modelo demonstrativo ou persu-
asivo, uma metodologia sincrética do didlogo assume forg¢a nor-
mativa com pretensdo de correcao material (justiga substancial),
de maneira que as provas amealhadas em sentido amplo sdo ver-
ticalizadas no alvitre de uma decisao justa, cujo contexto poderia
ser aceitdvel por outro juiz ou outro tribunal que examine a
prova, considerando a no¢ao de justica inserida no fluxo decisé-
rio.

O contexto probatorio € premissa objetiva que ndo deve
ser subordinado aos vacilos psicologicos ou intuitivos de qual-
quer operador. Pelo contrario, ela vincula sensivelmente uma
pauta de controle intersubjetivo que aparelha a decisdo e pode
ser escrutinada pelas partes. Em consequéncia, a completude na
producdo da prova ¢ matéria que repercute a dindmica do direito
fundamental — o contexto ¢ fendmeno aberto que varia em tempo
e lugar, portanto, o operador do direito deve estar atento a cor-
roboracao objetiva do arsenal probatorio e tendo em vista o subs-
trato do direito material (a natureza da causa em demanda define
o standard de prova para reputar algo como suficiente provado).

A causa metodologica: o contraditoério material

Para a valoragdo da prova, “o terceiro imparcial se ga-
rante pelo esfor¢co argumentativo das partes, que sera a base para
se construir a decisdo expressa pela fundamentacdo. A

particularismos do caso concreto; em sentido diverso, se tal maxima for entendida
como uma “aceitacdo”, trata-se de estado mental voluntario, contextual e provisorio
que pode ser modificado a depender das circunstancias de tempo e lugar, ainda mais,
considerando os elementos de prova juntados no processo.

32 Neil MacCormick ressalta que as narrativas ndo-ficcionais devem ser de algum
modo ancoradas na realidade. A prova efetua essa ligacdo entre a realidade e a narra-
tiva. Ver MAcCORMICK, Neil. Narrativas juridicas. In MAcCORMICK, Neil. Reto-
rica e o estado de direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 295.
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fundamentagao das decisdes, por sua vez, ¢ indissocidvel, do
contraditdrio, ¢ a fiscalizagdo das partes para se alcancar uma
decisdo racional, ndo permitindo que seja ela ato isolado do juiz,
fruto da sua subjetividade. Pela ampla argumentacdo, tem-se o
direito a prova e assisténcia de advogado. E uma garantia das
partes para que se possa ter o tempo processual apto para recons-
truir o caso concreto e discutir quais normas juridicas serdo ade-
quadas™3.

A participagdo efetiva dos atores processuais substanci-
aliza a previsibilidade na tomada de escolhas — ressaltando o di-
reito de influéncia e o direito de ndo surpresa as partes. Ravi
Peixoto assinala que “a considera¢do de que uma hipotese fatica
esta provada deixa de depender primordialmente do juiz, sendo
independente de sua convic¢do, passando a ser determinada a
partir do dialogo processual exercido por todos os sujeitos pro-
cessuais, mediante a comparagdo das hipoteses faticas e as pro-
vas disponiveis. A hipotese considerada provada depende de ter
sido submetida a verificabilidade e a refutabilidade*,

O risco da falibilidade humana, ao proferir o juizo de
fato, considerado o carater constitutivo do contraditorio e a hie-
rarquia constitucional da tutela jurisdicional, reflete uma maior
forca indicativa de que, ainda que se considere que a prova tam-
bém se presta a chegar a uma conclusdo “apesar do convenci-
mento” do juiz (art. 369), o referencial da verdade admite iden-
tificar a pratica de erros de julgamento. Afinal, o Estado Consti-
tucional subentende um aparato de forcas conviventes em que
ninguém apreende a totalidade do mundo real — nem mesmo o
juiz (muito menos o juiz, tendo em vista as narrativas tendenci-
osas que o influenciam).

As partes devem cooperar com o juizo, superando a

33 TEODORO, Warlen Soares; MIGUEL JR., Waldir. O processo constitucional de-
mocratico e a condugdo da prova pelo juiz na busca da verdade real. Revista do Insti-
tuto de Hermenéutica Juridica, ano 9, n. 9/10, jan/dez/11. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 197.

34 Standards..., cit., p. 44.
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classica figura estatica do 6nus de provar, para propulsionar o
dever de comprovar (colaborar ndo somente com o juizo, mas
com a justica e com a seguranca juridica).

A consequéncia natural do contraditério material € a res-
ponsividade do juiz, ora prevista no art. 489, paragrafo primeiro
do Codigo de Processo Civil:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdao
decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer ou-
tra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julga-
dor;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demons-
trar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distin¢do no caso em julgamento ou a superagao do enten-
dimento.

A racionalidade da apreciagdo do contexto probatorio
implica um contemporaneo “quase-dever”® de provar com vis-
tas ao critério de comprehensivenes e de completeness — pelo
qual as provas que aparelham uma narratividade devem ser com-
pletas, integras e indivisiveis, na medida que o ordenamento ju-

ridico adjudica o compromisso da boa-fé. De sua parte, o juiz

35 A doutrina de vanguarda defende a evolugdo do énus para o dever de provar, ali-
nhando a perspectiva subjetiva dos sujeitos parciais a uma colaboragio de integridade
da prova. Se o processo ¢ campo de estratégia, isso ndo pode ser levado ao extremo
de cobrar responsividade (inteireza na motivagdo) do juiz, no caso de furtividade das
partes na tarefa de apresentagdo das provas relevantes aos fatores determinantes da
contenda. Ver Uma simples verdade..., cit., p. 165-6. Também verificar Pugliese, Pre-
cedentes..., cit., p. 43 e seguintes.
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tem a evidence responsive, na medida em que deve responder a
todos os argumentos suscitados pelas partes®S.

E notério que o “juiz ndo é o Unico destinatirio da
prova”. No Estado Constitucional, com a tutela jurisdicional no
nucleo da teoria do processo, os movimentos dos atores proces-
suais servem ao debate do caso concreto e, também, para extrair
sentido do ordenamento juridico. Logo, nao pode haver uma in-
dividualizagdo demasiada ou egoistica do modelo probatoério.

Isso tudo revela a evolugao para uma teoria cética mode-
rada de interpretar as coisas do processo, sobretudo, firmando
uma ponte entre hermenéutica e raciocinio 16gico-argumenta-
tivo, que assinala a distingdo entre “texto de lei e norma” e
afirma o aparente isolamento entre o contexto de admissdo da
prova e o contexto da valoragdo da prova. “O julgador ocupa
papel decisivo no fendmeno probatdrio. Alids, sobre isso, man-
tém-se a ideia do que ja se denominou de ativismo probatdrio
equilibrado, compreendido, objetivamente, pelos poderes instru-
torios do julgador, de modo calibrado, no sentido de que seja
proativo na busca da verdade, sem, porém, invadir o papel das
partes, aquilatando a cooperacdo no processo, que tem como
norte a realizagdo de justica”. Julio Cesar Lanes e Fabricio Costa
Pozatti*” ressaltam que “ndio ha como se admitir a valoragio an-
tecipada da prova. Juizo de admissibilidade e juizo de valoragao
da prova nao se confundem”.

O Enunciado 50 do FPPC (Férum Permanente de

36 “As decisdes judiciais devem levar em consideragdo tudo o que foi alegado pelos
procuradores das partes, seja para acolher um argumento e mudar de opinido, seja para
demonstrar a razdo pelas quais um fundamento ndo foi acolhido”. PUGLIESE, Wil-
liam. Precedentes e a civil law brasileira (interpretagdo e aplicagdo do novo Codigo
de Processo Civil). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 43.

37 LANES, Julio Cesar Goulart; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como {nico desti-
natario da prova (?). In ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.);
DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos
direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 503/4. Os autores transcrevem recentes julgados do STJ que con-
sideram o juiz como destinatario da prova — contrariando o que a doutrina, unanime-
mente, tem defendido nos tempos atuais.
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Processualistas Civis) assinala:
Os destinatarios da prova sdo aqueles que dela poderao fazer
uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, ndo sendo a
unica fungdo influir eficazmente na convicg¢ao do juiz.
A proposic¢do ¢ decorrente da for¢ca do processo justo e
do direito fundamental a prova, que sao adensados pelo art. 378
do Codigo de Processo Civil (“ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judiciério para o descobrimento da ver-
dade”).
Os artigos 31 a 33 da Lei 8.906/94 remetem para o Co-
digo de Etica e Disciplina da OAB, que especifica:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administragdo da Justica,

¢ defensor do Estado democratico de direito, da cidadania, da

moralidade publica, da Justi¢a e da paz social, subordinando a

atividade do seu Ministério Privado a elevada fungdo publica

que exerce.

Paragrafo unico. Sdo deveres do advogado:

(...) VIII — abster-se de:

a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do

cliente;

b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas a

advocacia, em que também atue;

¢) vincular o seu nome a empreendimentos de cunho

manifestamente duvidoso;

d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral,

a honestidade e a dignidade da pessoa humana;

Art. 6° E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo falseando

deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé.

O contraditorio®® eleva epistemicamente a prova, porque

legitima a conclusdo do Estado-juiz através do contato equili-

brado entre as partes. Susan Haack®” pontua que as provas

38 A auséncia de contraditorio motivou a inadmissibilidade de diversas provas atipi-
cas, de maneira a se afastar uma decisao “surpresa”. Contudo, ndo se fala em auséncia,
mas em mitigagdo temporaria do contraditorio, que posteriormente ¢ integralizado e
mantém a legitimidade da prova e da consequente decisdo. TARUFFO, Michele. Il
diritto alla prova nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam,
vol. XXXIX, p. 101-3.

3 HAACK, Susan. Epistemology and the law of evidence: problems and project. In
HAACK, Susan. Evidence matters — science, proof, and truth in the law. New York:
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indicam “how comprehensive the evidence is (analogue: how
much of the crossword has been completed)”, porque faz men-
¢do ao conjunto probatdrio como um “mosaico” ou “palavras
cruzadas”, onde cada lacuna deve corroborar a outra. O papel do
contraditorio material ¢ preencher tal espagco de valoracao da
prova por intermédio do “grau de inclusdo”, ou seja, a prova de
suficiéncia que visa a conferir adicional vigor as provas ja elen-
cadas.

CONCLUSAO

O problema do livre convencimento motivado ndo esta
na literalidade do Codigo de Processo Civil. A questdo peremp-
toria ¢ “como” atribuir funcionalidade ao art. 371 do CPC, na
medida em que a decisdo deve ser justificada por critérios raci-
onais e “apesar” do convencimento do juiz — no caso, a aceita-
¢do é uma atividade mental voluntdria e que leva em conta o
contexto material juntado no processo, o que permite elaborar a
transi¢do dos tipos e da tipicidade positivista para o regramento
metodico-estruturante do raciocinio probatdrio contemporaneo
(conferindo sentido ao art. 369 do CPC). Considerando que o
direito fundamental a prova ¢ uma linha que costura o direito
material as técnicas processuais que abarcam os meios de prova
e atribuem uma nova responsabilidade e responsividade ao ma-
gistrado.

e azon
- X —
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