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Resumo

O presente artigo objetiva tratar da prova sob o prisma processual, mas também
epistemolodgico. Assim, procura solucionar questdes relevantes atinentes ao papel
da verdade no processo, a fun¢ao da prova, a fundamentagdo das decisoes judiciais
e, por fim, ao poder instrutério do juiz. A falta de tratamento adequado dessa
tematica conduziu a doutrina processualista a equivocos como, por exemplo,
supor que, através da produgdo da prova, sera alcangada a verdade real, ou que o
objetivo da prova é (apenas) convencer o julgador. Trata, ainda, da participagao
do juiz na producao da prova e da compatibilidade dessa postura ativa - em sede
probatdria - com os direitos processuais fundamentais das partes, especialmente,
o de terem o processo julgado por magistrado imparcial.

Palavras-chave: Prova. Verdade. Convencimento. Fundamentagao. Poder instrutério.

Abstract

This article aims to deal with proof from the procedural point of view, but also,
in an introductory and epistemological way, with the purpose of solving relevant
questions concerning the role of truth in the process, the function of evidence, the
reasoning of judicial decisions and, finally, to the instructional power of the judge.
The lack of adequate treatment of this subject has led the proceduralist doctrine to
misunderstandings, such as assuming that, through the production of the proof, the
real truth will be reached, or that the purpose of the proof is (only) to convince the
judge. It also refers to the participation of the judge in the production of evidence
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and the compatibility of such an active position - on a probative basis - with the
fundamental procedural rights of the parties, in particular that of having the case
judged by an impartial judge.

Keywords: Proof. Truth. Convincing. Rationale. Action statement power.

1. INTRODUCAO

A questao da prova no Direito processual brasileiro, embora versada
em todos os livros que tratam de processo, nao tem merecido o aprofundamento
devido, limitando-se a abordagem, no mais das vezes, ao aspecto puramente
formal do tema (estudo dos meios de prova e do procedimento probatdrio), sem
aprofundamento teérico dos conceitos 16gico-juridicos pertinentes.

Com efeito, essa falha metodolédgica termina por gerar deficiéncias no trato
da matéria e faz surgir concep¢des equivocadas, inclusive certos mitos processuais,
como a verdade real ou verdade substancial, e, para alguns, a parcialidade do juiz
que venha a exercer seu poder instrutorio.

Por esta razao, no presente trabalho serdo discutidos o instituto da prova,
sua relacdo com a verdade, o papel do “valor verdade” no processo e, ainda, o
poder instrutério do juiz.

Quanto ao tltimo ponto (poder instrutério), embora textualmente previsto
nos Cddigos de Processo Civil e de Processo Penal, é objeto de acesa controvérsia
por aqueles que o enxergam como viola¢ao ao modelo constitucional de processo,
devido a suposta quebra de imparcialidade do julgador. No ambito do processo
penal, invocam o sistema acusatdrio - pautado pela rigorosa divisao de fun¢oes
entre os sujeitos processuais - para defender que seja proscrita da gestdo da prova
pelo magistrado.

A presente tematica tem implicagdes praticas relevantes, dai a necessidade
de discussoes e estudos que venham a explorar outros aspectos em torno da verdade
no instituto da prova, numa abordagem que avence para além das questdes formais,
0 que contribuira para o aprimoramento do processo e, consequentemente, da

funcéo jurisdicional.
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Para tal proposito, parte-se de um didlogo recorrendo a autores classicos
e contemporaneos, além de pesquisa jurisprudencial, sendo esta relevante para

demonstrar as repercussoes praticas envolvidas na presente tematica.

2. CONHECIMENTO E VERDADE

O termo conhecimento pode ser utilizado para designar o processo
através do qual o sujeito cognoscente entra em contato com o objeto e, a partir
da sua observagdo, forma uma imagem mental sobre este. Pode, ainda, designar
a propria imagem formada ao final daquele processo.

A depender do proposito do sujeito cognoscente, pode-se falar em
diferentes tipos de conhecimento. Ha o conhecimento leigo, irrefletido, fruto do
campo de experiéncias ordinarias, que, embora superficial, nos permite realizar as
tarefas cotidianas sem termos que recorrer a logicas aprofundadas de raciocinio.
Por outro lado, ha os conhecimentos de cunho cientifico e de matriz filosdfica,
formados a partir de uma postura reflexiva diante da realidade, portanto, mais
elaborados’.

Partindo-se da premissa de que as condutas humanas sdo necessariamente
finalisticas, pois (dotadas de consciéncia e de voluntariedade) visam a alcancar
um determinado fim, parece razoavel supor que o processo de conhecimento
(especialmente o cientifico e o filoséfico) teria um proposito deliberado: alcangar
a verdade.

Conceitualmente, na perspectiva ldgica, a verdade pode ser vista como a
coincidéncia entre a imagem mental formada pelo sujeito cognoscente e o objeto

estudado em toda a sua inteireza:

1  Haainda o “conhecimento” religioso, tido como uma “verdade revelada’, ndo decorrente
da observacéo racional do mundo pelo individuo, mas de algo que lhe foi passado por um
“ser iluminado”. Tais verdades, muita vez, desafiam a logica cientifica, porém, sdo mantidas
intactas porque revestidas de carater dogmatico, o que as torna imunes a qualquer critica. E
certo que hd religides que adotam um carater (além de filos6fico) de “ciéncia pratica’, como
o Espiritismo, porém, o tema ndo deve ser aqui tratado.
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A verdade do discurso, portanto, determina-se como a adequagédo
do discurso a coisa, isto é, como adequagido do deixar e propor, pelo
discurso, a coisa proposta. Daqui surge aquela defini¢do de verdade
amplamente atribuida a logica: veritas est adaequatio intellectus ad
rem. Com isto se pressupde inquestionavelmente como evidente
que o discurso, isto é, o intellectus, que se expressa no discurso, tem
a possibilidade de adequar-se de tal forma que naquilo que alguém
diz s6 vem a fala aquilo que estd ali, que ele mostra as coisas como
elas realmente sdo. (GADAMER, 2002, p. 61).

Ocorre que o conhecimento humano, ainda que se adote o maximo rigor

cientifico, ndo alcancard a verdade, considerando-se esta como a compreensao do

objeto estudado em toda sua plenitude. Ha fatores que influenciam na formagéao da

imagem de determinado objeto, desde simples limitagdes sensoriais até preconceitos

que, ressalte-se, podem ser ignorados pelo proprio sujeito, ao que se pode denominar
“preconceito implicito” (MARMELSTEIN, 2016).

Sobre o tema, vale transcrever a seguinte licdo doutrinaria:
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Além da imperfei¢ao dos sentidos, e de uma série de outros fatores que
levam a falibilidade do conhecimento, é preciso lembrar, para que se
tenha uma compreenséo critica da excessiva simplificacdo constante
das imagens usadas anteriormente, que o sujeito e objeto fazem parte,
ambos, da mesma realidade. Nao existe um sujeito inteiramente
racional e isolado do mundo que o cerca, o qual apreende, de forma
completa, um objeto também perfeitamente segmentado das demais
parcelas da realidade. Deve-se lembrar que o préprio sujeito é, de
algum modo e em algum grau, determinado pelo ambiente que o
circunda, e que o objeto é apenas uma parte da realidade a qual o
sujeito da maior ateng¢éo ou énfase, sendo preciso ter em mente que
aidentificagdo do objeto e o ato de fazer nele um exame apartado dos
demais segmentos da realidade é um ato do sujeito cognoscente, que
assim, de certa forma, o determina [...]. (MACHADO SEGUNDO,
2016, p. 40-41).
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Percebe-se, de plano, que a verdade real ou substancial é inacessivel ao ser
humano, constatacao que traz implicagdes para o processo, notadamente, para a
conceituagdo e interpretacao da prova e para o papel desempenhado pelo valor
verdade.

A luz das premissas ora estabelecidas, passa-se a andlise das questdes

processuais que constituem o cerne do artigo.
3. PROVA, CONVENCIMENTO E FUNDAMENTACAO

O termo prova é uma expressao polissémica, ora associada a meio de
prova (instrumento), ora a atividade probatoria (procedimento) e, por fim, ao
resultado desse procedimento, quando, entdo, se pode afirmar que algo estd
“provado” (racionalmente demonstrado e apto a formar convic¢ao).

A finalidade da prova, segundo a concepgao corrente, ¢ demonstrar o
acerto de teses controversas sobre determinados fatos, desde que relevantes para
o julgamento da causa, e, assim, formar o convencimento do 6rgao julgador.

Nessa perspectiva, consta da obra de diversos autores, como Frederico
Marques, que a prova seria ‘o meio e o modo de que usam os litigantes para convencer
o juiz da verdade da afirmacdo de um fato [...]”. (MARQUES, 1974, p. 175).

A prova, enquanto resultado do emprego do meio e do procedimento
adequados, envolve componente subjetivo, consistente na adesao do sujeito a
hipétese construida sobre determinados acontecimentos. Para que um fato possa
ser considerado provado, devem necessariamente estar presentes: a) objeto definido
(elemento objetivo); b) esteio probatdrio (procedimento de realizagao da prova); c)
adesdo (que consiste na aceitagdo da hipdtese como verdadeira). (MARTINS, 2013).

A critica que se pode fazer a doutrina, portanto, ndo ¢ a admissao do
elemento subjetivo na produgao da prova, o que, de fato, ¢ indissociavel de qualquer
atividade cognitiva. Critica-se, na verdade, a aten¢do quase exclusiva que se da a

esse elemento subjetivo: o convencimento.
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Como foi referido no toépico anterior, a forma¢ao do conhecimento sobre
determinado objeto - processo mental que também ocorre na aprecia¢ao da prova
- ¢ passivel de influéncias internas e externas ao individuo, algumas ocorrendo
até mesmo a sua revelia.

Estar convencido acerca de algo ¢ a culminancia de um processo que
se da no ambito subjetivo, no campo psiquico daquele que estuda. Os eventos
puramente internos (v.g.: cogitagdes, crengas interiores, convicgdes), via de regra,
nao repercutem no mundo juridico, ja que o Estado (seja quando legisla, seja
quando julga) nao tem capacidade (fatica) nem respaldo juridico-constitucional
para imiscuir-se a esse nivel na intimidade das pessoas.

Nessa perspectiva, ainda quando o sujeito cognoscente é um agente
publico no exercicio do seu mister, a intima convicgao sobre fatos e hipdteses
tedricas nao tem qualquer importancia pratica ou juridica®. Importa saber, contudo,
especialmente no caso do juiz, se ele é capaz de justificar racionalmente uma
tomada de decisdo, amparado em fatos e argumentos 1dgico-juridicos, a luz do
esteio probatoério utilizado no processo.

A relevancia da prova, muitas vezes relegada pela doutrina ao aspecto
puramente “psicoldgico” do convencimento, esta, ao contrario, indissociavelmente
ligada ao que dispde a Constituicdo Federal, precisamente no seu artigo 93, IX, ao
impor que sejam fundamentadas todas as decisoes judiciais.

Essa perspectiva, portanto, no ambito de um processo democratico, deve
sobrelevar-se a outros aspectos secundarios da prova. A rela¢dao entre prova e
argumentacao logica - desenvolvida pelas partes e pelo juizo, em ambiente dialético
e paritario - é o que da concretude as garantias constitucionais dos litigantes.

A fundamentacdo das decisdes judiciais é o mecanismo apto a garantir

as partes — e ao povo, titular de todo o poder - o controle das decisdes judiciais. E

2 Cabe ressalvar, quanto ao agente publico, a hipotese em que as razdes (legitimas) expostas
na motivagdo do ato divergem do propésito (ilegitimo) buscado. Nesse caso, tem-se desvio
de finalidade, espécie de abuso de poder passivel de invalidar o ato praticado e de sujeitar o
seu autor a responsabilizacdo nas esferas civel, administrativa e criminal.
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na argumentagdo racional, segundo as provas e o direito, que o Poder Judicidrio
(cujos membros ndo se submetem ao escrutinio eleitoral) confere legitimidade ao
exercicio de sua fung¢do constitucional.

A forma superficial como o instituto da prova ¢é tratado por parte da
doutrina, que atenta apenas para aspectos infraconstitucionais, ndo passou

despercebida a observa¢ao de André Cordeiro Leal:

[...] Quando os autores néao silenciam sobre o tema, sua quase
unanimidade limita-se a interpretagdo dos textos legais atinentes a
sentenca, ainda que presos aos antigos sistemas, segundo dois aspectos:
por um lado, esses autores conferem liberdade ao julgador quanto a
apreciac¢do da prova; por outro, declaram que essa liberdade é relativa,
porque o juiz deve permanecer adstrito s leis materiais e aos fatos e
circunstancias constantes dos autos. Nenhuma ressalva fazem acerca
dos desdobramentos do principio constitucional do contraditério em
relacao ao sistema de aprecia¢ao de provas no Codigo de Processo
Civil. (LEAL, 2002, p. 98).

A fungdo da prova, intrinsecamente associada ao dever/garantia de
fundamentagao das decisdes judiciais, mais do que convencer o julgador ou
“revelar” uma verdade utdpica, é, a um sé tempo, legitimar o discurso contido na
decisao e for¢ar o magistrado a demonstrar logicamente as razdes do acolhimento
de determinada(s) hipotese(s) em detrimento de outra(s).

A apreciagdo racional da prova, devidamente exposta através de
fundamentagao idonea, impde ao julgador andlise reflexiva das hipdteses ventiladas
nos autos, o que diminui a possiblidade de erro, normalmente atrelado ao viés
de confirmacéo, que consiste no desejo (muitas vezes inconsciente) de confirmar
uma hipdtese apressadamente formulada sobre caso.

Para Daniel Kahneman, existem duas formas de pensar, sendo uma rapida
e outra, devagar. A forma de pensamento rapido estaria associada ao conhecimento
leigo, ndo reflexivo, ndo comprometido com a anélise meticulosa da realidade, como
referido no tdpico anterior. Essa forma de pensamento, por ele denominada de

“Sistema 17, tem importante papel no cotidiano das pessoas, permitindo a tomada
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rapida de decisoes. Isso somente é possivel porque, a partir do campo pessoal de
experiéncia, sao criados padrdes. Desse modo, presentes certos pressupostos, o
cérebro “ja sabe” o que vira depois (KAHNEMAN, 2012).

Ainda segundo Daniel Kahneman, existe outra forma de pensamento,
mais lenta, portanto, mais reflexiva do que a primeira (“Sistema 2”). As percep¢oes
formadas no “Sistema 1” sdo submetidas a andlise do “Sistema 2”, que, verificando
enquadrar-se no padrao ja concebido por aquele, “chancela” o pensamento (Ibid.,
2012).

Com efeito, a fungao da prova no processo ¢ forcar o érgao julgador a
“pensar devagar” e reflexivamente, pois tera que formular um raciocinio logico
- expondo-o a critica - na decisao que vier a proferir (dever constitucional de
fundamentagao).

O magistrado pode ser experiente, ja ter analisado centenas ou milhares
de casos “iguais’, tendo formado um vasto campo de experiéncia profissional
sobre determinado tipo de demanda, ter construido padrdes, mas, ainda assim,
tera que submeter suas convicgdes prima facie a prova (literalmente) quando do
julgamento de cada novo caso.

E possivel, por 6bvio, que o pensamento reflexivo confirme a impressio
inicial do magistrado sobre a causa, o que muitas vezes acontece. Porém, o que
era apenas uma crenca baseada em maximas de experiéncia profissional, que ndo
atendem ao imperativo constitucional de fundamentacgao das decisdes, passa a ser
um raciocinio légico, passivel de demonstragao, revestido de alguma cientificidade.

Marcelo Lima Guerra, em critica ao que chama de “psicologismo” do
estudo da prova, traz precisa licao sobre o tema, em consonancia com o que aqui

esta dito:

[...] O simples fato de existir no juiz um estado psicoldgico de certeza
acerca de determinada hipdtese fatica, ndo oferece nenhuma garantia
per se de que tal hipdtese é, efetivamente, verdadeira (ou merega
ser aceita como tal). Como se vai demonstrar, em razdo do dever
constitucional de fundamentac¢io das decisdes judiciais o juiz ndo
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pode se contentar em, intimamente, formar uma crenga sobre qual
das hipdteses conflitantes sobre os fatos da causa seria a verdadeira e
adota-la como razio de decidir (como uma das premissas do raciocinio
que fundamenta sua decisdo da causa). (GUERRA, 2010, p. 4)

A prova, portanto, na perspectiva ora analisada, seria um método de
decisdo racional, como conclui o autor supra, ao dizer que “no direito brasileiro, a
prova judicial é um método de contornos especificos, consistindo em um método
de deliberagdo racional (escolha justificada) sobre alegacoes de fato controvertidas”.
(Ibid., 2010).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 avangou na implementagao do
contraditorio e da ampla defesa, enquanto poder de influéncia das partes sobre a
decisao que sera formada - alids, nota caracteristica da democracia é a participagao
dos atingidos pela decisao, seja ela qual for, no seu processo de formagao - ao
prever a necessidade de “contraditdrio prévio” (artigo 10). Assim, deve o magistrado
submeter as partes as hipoteses formadas em sua mente acerca do caso deduzida em
juizo, quando ndo tenham sido postas nos autos pelos demais sujeitos processuais.

A aceitagao, a partir dos ensinamentos epistemologicos, de que a verdade
real é algo improvavel, embora ndo relegue o “valor verdade” a segundo plano,
retira do processo a missdo fundamental de alcan¢a-la, colocando-a, antes, como
mais um elemento do jogo.

Pouco sentido faria, por exemplo, sacrificar direitos e garantias como
contraditdrio, vedagdo de provas ilicitas e duragdo razoavel do processo, sob o
pretexto de se prestigiar uma verdade quiga ilusoria.

Alias, o tratamento dado a prova ilicita’ ¢ demonstracao segura de que o
“valor verdade”, a exemplo dos demais interesses com relevancia juridica, é relativo.
Ainda que capaz de formar o convencimento do julgador, a prova ilicita ndo servira
ao magistrado para fundamentar sua decisdo. Da mesma forma se da quando a

lei prevé, por exemplo, no ambito civel, a confissao ficta. O juiz simplesmente tem

»

3 Artigo 5° LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; [...]
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por confessado o fato e assim deve considera-lo para decidir, independentemente
de sua convicgao pessoal. (COELHO, 2007).

Sobre a proibigdo do uso de provas ilicitas, que devem ser excluidas do
processo e, portanto, desconsideradas na construgdo argumentativa da sentenca
judicial, ainda que traga importantes elementos de convic¢ao, vale transcrever
excertos da ementa de julgado do Supremo Tribunal Federal, referente a atuagao
ilicita do Fisco no processo administrativo tributario, com repercussao no processo

penal:

EMEN T A: FISCALIZACAO TRIBUTARIA - APREENSAO
DE LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS
REALIZADA, EM ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR
AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS FEDERAIS, SEM
MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE - ESPACO
PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CFE,
ART. 5°,XI) - SUBSUNGCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE “CASA”
- NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO
PUBLICA E FISCALIZACAO TRIBUTARIA - DEVER DE
OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS ORGAOS E AGENTES,
DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA CONSTITUICAO
E PELAS LEIS DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE
UTILIZAGAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA
COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR - PROVA ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA -
“HABEAS CORPUS” DEFERIDO. ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
- FISCALIZACAO - PODERES - NECESSARIO RESPEITO AOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES
E DE TERCEIROS. - Nio sao absolutos os poderes de que se acham
investidos os 6rgdos e agentes da administragdo tributéria, pois o
Estado, em tema de tributago, inclusive em matéria de fiscalizagdo
tributdria, estd sujeito a observancia de um complexo de direitos e
prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos
cidaddos em geral. Na realidade, os poderes do Estado encontram, nos
direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito
pode caracterizar ilicito constitucional. - A administragao tributaria,
por isso mesmo, embora podendo muito, nio pode tudo. E que, a0
Estado, é somente licito atuar, “respeitados os direitos individuais
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e nos termos da lei” (CF art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo,
e para esse especifico efeito, as limita¢des juridicas decorrentes do
proprio sistema instituido pela Lei Fundamental, cuja eficacia - que
prepondera sobre todos os 6rgdos e agentes fazendarios - restringe-
lhes o alcance do poder de que se acham investidos, especialmente
quando exercido em face do contribuinte e dos cidadios da Reptblica,
que sdo titulares de garantias impregnadas de estatura constitucional
e que, por tal razdo, ndo podem ser transgredidas por aqueles que
exercem a autoridade em nome do Estado. [...]. - O atributo da auto-
executoriedade dos atos administrativos, que traduz expressao
concretizadora do “privilege du prealable”, nio prevalece sobre
a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda
que se cuide de atividade exercida pelo Poder Publico em sede de
fiscalizacio tributaria. [...] A exclusio da prova originariamente
ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagio -
representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do “due process of law” e a tornar mais intensa,
pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional
que preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer
acusado em sede processual penal. [...]” (2008).

A opgao feita pelo constituinte, segundo interpretacao da Corte suprema na
hipétese descrita®, é de prevaléncia da garantia constitucional (no caso, inviolabilidade
domiciliar) sobre a busca da verdade no processo. Esse entendimento reforca que
averdade nao é o valor sobranceiro no processo, nao se trata de algo a ser buscado
a qualquer custo, antes deve dialogar com outros elementos do sistema juridico,

especialmente as garantias processuais das partes.

4 Em situagdo diversa, quando a prova ilicitamente obtida é benéfica para o réu, o entendimento
jurisprudencial tem sido outro, justificando o seu uso para prote¢do do acusado contra o risco
de condenagcio injusta. No caso do processo tributario, por envolver, como na persecu¢do
penal, relagdo assimétrica, de império do poder ptblico sobre o cidadéo, entende-se por aplicar
a mesma logica hermenéutica, de sorte do que o contribuinte, militando a prova ilicita a seu
favor, poderia utilizd-la para evitar penalidade tributdria incompativel com o ordenamento
juridico. Essa conclusdo, inclusive, foi adotada em discussdo realizada em sala de aula, na
disciplina Poder Publico e Litigiosidade, ministrada pelo Professor Hugo de Brito Machado
Segundo, no Programa de Mestrado do Centro Universitario Christus-UNICHRISTUS,
2017.1.
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O papel da verdade no processo, portanto, deixa de ser o de missdao
inarredavel. Segundo Rui Cunha Martins, trata-se de “um elemento entre vdrios
(atengdo: ndo é dizer pouco) - no seio dos dispositivos processuais” (MARTINS,
2013, p. 65).

O paradigma democratico instaurado pela Constitui¢do Federal de
1988 impde decisoes judiciais fundamentadas e racionais (art. 93, IX). Embora
esse paradigma seja preponderante no sistema juridico brasileiro, ndo deixa
de sofrer “contaminag¢des” pontuais do paradigma autoritario, anterior a Carta
constitucional vigente, que, no campo decisdrio, mantém vieses de intima convicgao.
Essa coexisténcia de paradigmas, embora soe estranha, foi acolhida pelo préprio
texto constitucional, mas em carater excepcional.

E o que ocorre no julgamento colegiado do tribunal do juri, em que o
conselho de sentenga, cuja composigdo atual é de 07 (sete) juizes’ leigos, profere
decisdes ndo motivadas, pautadas por juizo de intima convicgao.

No campo da Sociologia do Direito, Max Weber, ao discorrer sobre
a evolugdo do sistema de justica, precisamente quanto a superagdo dos juizos
decisérios irracionais, faz a seguinte mencao ao tribunal do juri, ainda valida para

os dias atuais, pois, nesse ponto, ndo houve significativa mudanga no instituto:

[...] Uma “justica de cadi® diretamente irracional ¢ praticada, em
grande extensdo, na justi¢a penal, em forma de justica “popular”
do jurados. Corresponde ao sentimento dos leigos nao instruidos
juridicamente, a quem aborrece o formalismo do direito em cada novo
caso concreto, e além disso aos instintos da classe nao privilegiada,
que exigem justi¢a material. (WEBER, 2015, p. 151).

5  Enquanto tramita o PL n. 8045/2010 (projeto de Cédigo de Processo Penal), discute-se a
ampliagdo desse nimero para 08 (oito) jurados. Sobre a tramitacido do projeto, cf.: ttp://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263

6  Cadiéojuiz quejulga segundo a Charia, lei candnica do Islé, baseada no Alcorao, fortemente
influenciada por dogmas religiosos e, portanto, ndo comprometida com um tipo racional de
dominagao.
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Entretanto, a persisténcia (excepcional) do julgamento baseado no sistema
da intima convic¢ao’, restrito ao Tribunal do Juri, espelha uma exce¢do que apenas
confirma a regra (persuasdo racional).

Aqui, a excegdo foi colocada apenas para ressaltar que os paradigmas
ndo se superam num dado momento cronoldgico, antes coexistem numa relagao
de lateralidade, de horizontalidade, influenciando-se (ou “contaminando-se”)
reciprocamente (MARTINS, 2013). No caso do Direito, cabe aos seus aplicadores
a construgdo gradual da transi¢do paradigmatica capitaneada pela Constituigao
Federal vigente, a partir do seu sopro democratico.

Ocorre que esse percurso ndo ¢ trilhado de forma linear e ha meios
informais de fazer prevalecer o paradigma antigo, fincado no aspecto da intima
convicgao, em detrimento da percepgao da prova como método de fundamentagao
racional de decisdes judiciais.

Decisoes marcadas pelo solipsismo ainda sao encontradas, embora cada vez
mais escassas, na medida em que a mudanga de paradigma é operada. A influéncia
da valorizagao excessiva do aspecto subjetivo (adesdo, convencimento) da prova
ja levou a posicionamentos como o que segue, oriundo do Superior Tribunal de

Justiga, ja sob a vigéncia da Constituigao Federal de 1988:

7  Estdregistrado nos “anais da histdria do juri brasileiro” episddio curioso, que ganhou bastante
notoriedade. Trata-se de julgamento em que uma carta psicografada pelo respeitavel médium
Francisco Candido Xavier foi utilizada para absolver um réu. O desencarnado teria dito ao
médium, por meio de faculdades meditinicas, sua versio sobre o fato “delituoso’, qualificando-o
como acidental. As declaragdes foram reduzidas a termo pelo médium, como de costume,
em uma “carta psicografada” Ora, apesar de todas as evidéncias que o documento meditnico
apresentava quanto a sua autenticidade (v.g.: informacdes precisas que seriam de conhecimento
apenas dos familiares da vitima e dela prdpria), a admissdo fundamentada de tal meio de
prova seria dificilmente aceita em sede de julgamento monocratico. Ainda que convicto da
sua veracidade (e este autor partilha dessa convic¢do), ndo seria vidvel a absolvi¢do, sendo
ela (carta) a inica “prova’, vez que se trata de documento produzido unilateralmente, cuja
verificagdo de autenticidade seria materialmente impossivel. Aqui fica clara a distancia entre
crenga e fundamentagdo. O juiz pode ter uma crenga formada sobre os fatos, mas somente
podera adotar como convicgio aquilo que, racionalmente, a luz das provas, possa ser justificado
para certificagdo do direito. Para mais, cf.: MARCEL, Souto Maior. As vidas de Chico Xavier.
Sdo Paulo: Planeta do Brasil, 2003.
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Nio me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, assumo a autoridade da
minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que nio sio Ministros deste
Tribunal importa como orienta¢io. A eles, porém, ndo me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro.
Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim,
porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de
seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse ¢ o pensamento
do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da li¢des. Nao
somos aprendizes de ninguém. (BARROS, 2003)

A baixa preocupag¢ao com a racionalidade do argumento ja protagonizou

momentos de digressdo poética no ambito do Supremo Tribunal Federal:

Por entender que se trata de uma questdo que ndo podera deixar
de ser mencionada na histéria deste STE refleti serenamente sobre
0 caso, como se estivesse longe dos homens e fora do tempo, como
se estivesse a contemplar o mar imenso, em eterno movimento, € as
montanhas coroadas de neve eternas em sua imobilidade milenar, e
conclui que entre o discurso economico, de duvidosa corregao, e o
discurso juridico claramente enunciado na Constituigdo, ndo havia
o que hesitar. (BROSSARD, 1991).

A evolugdo do pensamento, em qualquer area do conhecimento humano,
jamais ocorre per saltum, antes decorre de um processo lento e paulatino, a medida
em que o novo paradigma se estabelece. Como ensina Karl Popper, ‘0 progresso na
ciéncia, embora revoluciondrio® ao invés de meramente cumulativo, é, em um certo

sentido sempre conservador; uma nova teoria, embora revoluciondria, deve sempre

8 O termo “revoluciondrio” ndo estd aqui empregado como ruptura, mas como evolugdo
cientifica embasada em (e a partir de) conhecimento anteriormente aceito e consolidado no
meio cientifico.
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ser capaz de explicar, completamente, o sucesso da sua predecessora.” (POPPER,
2004, p. 67-68).

A mudanga de paradigmas no 4mbito cientifico, enquanto “conjunto de
ilustragoes recorrentes e quase padronizadas de diferentes teorias nas suas implicagoes
conceituais, instrumentais e na observagdo” (KUHN, 2005, p. 67), é algo inerente ao
progresso do conhecimento e revela “padrdo usual de desenvolvimento da ciéncia
amadurecida” (Ibid., p.32).

No topico seguinte, sdo abordadas a evoluc¢ao histérica do papel do Poder
Judiciario e a gestdo da prova pelo juiz.

4. PODER INSTRUTORIO E IMPARCIALIDADE

O direito processual civil tem como marco histérico de sua autonomia o
ano de 1868, quando o Oskar von Biilow desenvolveu a teoria da relagdo juridica,
através da qual logrou distinguir a relagao processual (de natureza publica) da que
lhe é subjacente, de direito material (de natureza privada). Biilow pontificou que
“o processo é uma relagdo de direitos e obrigacoes reciprocos, é dizer, uma relagao
juridica” (BULOW, 1964, p. 1)°.

Porém, justificadamente para a época, por razdes de ordem temporal-
especial, Biillow atribuida ao Poder Judicidrio um papel sobranceiro em relagdo ao
legislador. Afinal, a funcéo jurisdicional precede mesmo a nogao de ordenamento
juridico. A tarefa de julgar, de fato, precede a ideia de lei (geral e abstrata) como
hoje conhecemos. E natural que essa concep¢io produzisse efeitos ainda por algum
tempo, mesmo sob o palio do Estado de direito.

Mesmo com o advento do Direito pautado por normas juridicas de cunho
geral e abstrato, formadas como anteparo de um sistema de dominagao racional
(WEBER, 2015), para qual muito contribuiram os romanos, o papel do Judiciario,
embora diminuido, ainda assim, continuou relevante, ja que responsavel pela tarefa

de aplicag¢ao da norma com caréter de definitividade.

9  Tradugio livre. Na versao utilizada nesta pesquisa, traduzida para o espanhol: “el proceso es
una relacion de derechos y obligaciones reciprocos, es decir, uma relacion juridica”
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Apos as revolugdes liberais, com a passagem do Estado absoluto'® para
o modelo de Estado de Direito'!, e, posteriormente, com o surgimento do Estado
Democratico de Direito'?, cresceu no meio juridico, progressivamente, a necessidade
de racionalizagao das decisoes judiciais e de limitagdo dos poderes de gestao da
prova pelo juiz, até chegarmos ao modelo atual.

Atualmente, acerca da influéncia judicial na produgao da prova, ha pelo
menos duas correntes bem distintas que se extremam. Uma delas advoga que o
juiz deve ter postura ativa na sua producao, a fim de propiciar o descobrimento da
“verdade possivel” no processo; outra corrente, por sua vez, considera que qualquer
postura ativa do juiz em matéria probatéria compromete sua imparcialidade e,
por consequéncia, o modelo constitucional de processo.

O atual Codigo de Processo Civil (2015) parece haver acolhido a primeira
posicdo, majoritaria na doutrina e pacifica na jurisprudéncia, ao admitir a
participa¢ao do juiz na produgdo da prova, cujo papel nao se limita a deferir (ou
indeferir) as diligéncias requeridas pelas partes, mas a determinar de oficio sua
realizagdo, quando entender necessario “ao julgamento do mérito™">.

O Cddigo de Processo Penal trilha essa mesma senda, conforme redagao
conferida pela Lei n° 11.690/2008 ao artigo 156, I e II'*, dando poder ainda mais
amplo ao magistrado para, de oficio, antes de iniciada a a¢do penal, determinar a

produgdo antecipada de prova. Nesse ponto especifico (produgdo de prova antes

10 Estado acima da lei.
11 Estado subordinado a lei, porém, ainda ndo democratico.

12 Estado submetido a lei, devendo esta ser editada com participagdo (direta ou indireta) da
maioria, respeitados os direitos fundamentais da minoria.

13 “Art.370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito”. (Sem negrito no original).

14 “Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio: I - ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade
da medida; I - determinar, no curso da instru¢io, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo
de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante” (Sem negrito no original).
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de iniciada a acdo penal), é inequivoco que houve violagao ao sistema acusatorio,
na medida em que o inquérito policial se destina a formagao da opinio delicti do
Ministério Publico, somente se justificando a participagao do magistrado nessa
fase inquisitorial quando a medida pretendida pela autoridade policial ou pelo
o6rgao de acusagao estiver resguardada por cldusula constitucional de reserva de
jurisdicao (v.g.: interceptagao telefonica, busca e apreensao).

A tese contrdria a participagao ativa do juiz na produgdo da prova encontra
solida posicao doutrindria na corrente constitucionalista do processo. A esse

respeito, vale transcrever a seguinte licdo:

A importante caracteristica do sistema inquisitorial ndo é apenas
a acumulacdo das fun¢des de julgar e acusar, mas também, e
principalmente, a gestdo da prova pelo juiz. O juiz inquisidor segue
um quadro paranoico, em que exerce um papel duplo, julga e investiga.
E dessa caracteristica de gestor da prova o nosso processo penal nao
esta livre, tanto na redagdo original quanto nas modificagoes feitas,
principalmente, pela Lei n° 11.690/08, que trata da prova. (BARROS,
2009, p. 4).

A critica é formulada em face do processo penal brasileiro, porém, mutatis
mutandis, aplica-se igualmente ao &mbito extrapenal, pois o seu cerne, que é
principioldgico, reside no fato de o juiz, ao produzir diretamente prova, equiparar-
se a parte, em (suposto) abandono da posicao de sujeito imparcial, que ¢ um dos
postulados do modelo constitucional de processo.

A corrente constitucionalista merece loas por conferir énfase a interpretagao
constitucional dos institutos processuais, com relevante papel na mudanga (nem
sempre tranquila) do paradigma autoritario de processo para o democratico.
Porém, nao se pode concordar com a sua visao sobre a gestao da prova pelo
magistrado, que, amparada na falsa premissa da quebra de imparcialidade, reduz
0 juiz a absoluta passividade diante dos fatos.

A parcialidade ndo pode decorrer do poder instrutério por principio, eis

que, ao determinar uma prova, o magistrado ndo sabe — em tese — a quem essa
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prova ird beneficiar e qual tese sera prejudicada. Somente ap6s a sua produgao é
que se podera fazer essa avaliagdo, no momento da prolag¢ao da sentenca e sob o
cotejo de todas as provas produzidas.

E certo que a busca pela verdade processual (por razdes ja expostas
neste trabalho) nao pode ser erigida a escopo absoluto, capaz de justificar postura
inquisitorial do julgador. Por outro lado, ¢ igualmente certo que se deve buscar uma
decisdo final conectada o quanto possivel com a realidade subjacente ao processo,
inclusive, quando for necessario, através do exercicio do poder instrutério pelo
magistrado.

Figura entre os direitos fundamentais o da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto no artigo 5°, XXXV da Constitui¢do Federal, que ndo se resume apenas ao
aforamento de uma ag¢ao. Trata-se de direito a jurisdi¢ao efetiva, concebida como
aquela que garante as partes o exercicio dos direitos processuais fundamentais,
mas que também ¢é capaz de produzir eficacia util para fora do processo, no campo
material.

Por ser o Judicidrio uma instancia garantidora de direitos, cabe a ele
zelar por essa efetividade (que também ¢é direito fundamental), o que se afigura
incompativel com a postura absolutamente passiva diante da produc¢ao de prova,
da mesma forma que seria incompativel com a democracia qualquer atitude
tendenciosa em favor de qualquer das partes.

O debate dos fatos e a ampla produgdo da prova (inclusive de oficio pelo
juiz) ndo sdo apenas uma questdo processual, sao também impostos pela maior
dificuldade de se compreender a sociedade hipermoderna, que se reflete no
microcosmo do processo em escala reduzida. No contexto social (e processual)
complexo e de risco (BECK, 2016), a agao de conhecer tornou-se mais penosa,
exigindo linguagem apropriada e esforgos cooperativos de todos os sujeitos
processuais.

A este respeito, corroborando com as ideias desenvolvidas acerca do risco,

as incertezas da sociedade pds-moderna sao bem postas por Zigmunt Bauman:
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Muitos aspectos da vida contemporanea contribuem para se superar
a sensagdo de incerteza: para uma visdo do futuro do “mundo como
tal” e do “mundo ao nosso alcance”, essencialmente indeterminavel,
incontrolavel e por isso assustador, e da corrosiva davida sobre se as
constantes de acdo do contexto atual continuario constantes por tempo
suficiente para permitir o célculo razoavel de seus efeitos... Vivemos
hoje, para tomar emprestada a feliz expressio cunhada por Marcus
Doel e Davi Clarke, na atmosfera do medo ambiente. (BAUMAN,
1998, p. 32/33).

Diante de tamanho desafio proposto pela modernidade complexa, diante,
inclusive, da desigualdade material das partes, que quase sempre se projeta para
dentro do processo e obsta o exercicio de uma jurisdicao efetiva, nao parece
adequado impedir a participagao ativa (porém, moderada) do juiz na produgio da
prova processual. Essa restrigdo nao daria qualquer contribui¢do para a democracia
processual.

Eventuais excessos do julgador no campo da prova devem ser conditos
pela exigéncia de rigor na fundamentagao de suas decisoes, inclusive para justificar

a necessidade de produgédo de prova ex officio.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho, partindo das recentes discussdes em torno da
nogao epistemologia, procurou demonstrar a necessidade de incorporagao desse
conhecimento propedéutico ao estudo da prova no direito processual.

Com arrimo nessa analise inicial, restou afastado o mito da verdade real,
por ser improvavel (quica, impossivel) a formagdo de imagem absolutamente
fidedigna do objeto de estudo, dadas as varias limita¢des do ser cognoscente. Com
efeito, o papel da verdade é redimensionado no campo processual, deixando de ser a
missdo do processo, mas permanecendo como um de seus elementos fundamentais.

A fungao da prova, portanto, deixa de ser alcancar a verdade real. Menos

ainda o seu objetivo exclusivo deve ser convencer o juiz, pois o convencimento

119



THEMIS

¢ aspecto absolutamente subjetivo, cujas razdes mais intimas sao insondaveis
até mesmo para o magistrado. Destarte, a prova foi colocada como método de
fundamentagio racional para tomada de decisoes.

Nao interessa ao Direito o convencimento formado na mente do julgador,
mas se ele é capaz de justificar racionalmente, com amparo na prova produzida,
a decisdo tomada no processo.

Por fim, ap6s breve analise da evolugdo histérica do Poder Judiciario, o
autor demonstrou a compatibilidade entre o poder instrutério do juiz e os direitos
fundamentais processuais das partes, notadamente, o de terem a causa julgada
por juiz imparcial. Demonstrou, ainda, que a ampla possibilidade de produgao
de prova é uma exigéncia da sociedade complexa e de risco, caracteristica da

hipermodernidade.
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