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Direito deve avancar sempre em meio arelacdo entre prova e verdade

Prova e verdade séo problemas fil 0soficos entrel acados, que exigem uma radicalidade reflexiva; porém,
vivem no Direito uma monotonia tedrica, despojada de originalidade, porquanto presos a calculos
dogmaticos, a conceitos convencionais dominados pela linguagem esclerosada dos processualistas e
armazenados no uso corrente do quotidiano do foro. Quem sb faz dogmética normativo-probatéria e
mantém informulada a quest&o filoséfica da verdade, pouco entende de prova. SO se regozija num exame
preliminar, na antecipacdo inconclusa de uma compreenséo ordinaria, numaideia prévia. Afina de
contas, averdade é o mével fundamental da problemética probatdria, solicitando sempre um pensamento
mais meditativo que analitico. Toda e qualquer consideracdo juridico-probatéria deve estruturar-se em
funcéo da possibilidade, impossibilidade ou quase-possibilidade da verdade.

Assim sendo, ndo se estuda a prova e s6 apos a verdade, ou vice-versa: o direito probatorio jadeve
avancar sempre em meio arelacéo total entre prova e verdade (verdade doravante entendida ndo como
um caréter da enunciagdo, mas como um carater dos fatos juridicos, a medida que se revelam como
ocorreram, como se manifestaram; verdade como ndo-velamento, como a a-letheia heideggeriana)
(sobre as relacbes entre verdade, ndo-velamento e aletheia: Stein, Ernildo. Compreenséo e finitude:
estrutura e movimento da interrogacéo heideggeriana. ljui: Ed. Unijui, 2001, p. 53 e ss.). Por essa
razéo, até hoje, poucos cientistas do processo estiveram perto de apontar com fecundidade as nuances
gue definem essa relacdo. Nem mesmo a poderosa vigilancia de Pontes de Miranda, 0 maior
processualista brasileiro de todos os tempos, esteve perto disso (0 que infunde a suspeita de que o Brasil,
templ o da rasidade meditativa, € um dos timulos mundiais do Direito Probatério).

Entretanto, explicitacdo ndo é facil. Cobertura e descoberta, esquecimento e desesguecimento
perfazem a musica da verdade, que se desvanece desaparecendo no ar exatamente no instante de sua
realizacdo probatorio-interpretativa. 1sso porque a busca pela verdade em estado de pureza bruta se
enraiza em uma dupla caréncia basica: 1) aindigéncia dos elementos probatérios aportados pelas partes;
2) aindigénciado juiz (na qual se encontram mergulhados todos os homens), que compreende [= co-
apreende] hermeneuticamente esses elementos. Alias, uma das grandes lacunas epistemol 6gicas do
direito probatério no pais é esta: ndo estar a finitude do juiz e, portanto, as suas limitagdes (como, por
exemplo, as tipicas limitagBes humanas de cariz psiquico-cognitivo), nele previamente entendidas como
um problema dogmatico vital; ndo estruturar a aclaracdo dos fatos partindo das limitagdes do juiz e ndo
estruturar as limitagdes do juiz partindo da aclaragdo dos fatos. A propdsito, o climax representativo da
finitude compreensiva do juiz e 0 signo supremo da precariedade dos seus julgamentos é o direito
probatorio, que existe justamente porque ele — 0 juiz — n&o € onisciente nem onipotente.

O direito probatério € a estruturagdo normativa da interrogacéo pela historicidade fético-juridica. A
prova, porgue so faz sentido no horizonte do tempo, perpassa pela recomposi¢ao historial do passado a

finitude da tarefa probatéria reside justamente no fendmeno corrosivo do tempo (razéo por que arelacdo
entre tempo e processo transcende em muito 0 mero problema da morosidade). Dai por que essa tarefa
padece sempre de uma privacéo, a qual torna dificultadas uma desocultacdo fenomenol 6gicatotal do
pretérito e, em consequéncia, uma experimentacdo plena da verdade. Logo, o fato passado raramente é
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autotransparente (alias, a propria facticidade do fato o torna praticamente irredutivel a umatranslucidez
irrestrita). Sem privacdo — daqual o direito probatorio € um eterno prisioneiro —, o presente conteria
todo o passado; 0 passado seriatodo presenca; o tempo ndo existiria. Tempo é determinacdo privativa,
pois. E o coragio datemética probatdria. Aindaassim, o que n&o se perdeu no e pelo tempo pode ter sido
deturpado (exemplo: memoria distorcida por desmemorizacéo), recoberto (exemplo: ocultagéo
estratégica do corpo de delito), dissimulado (exemplo: autoacusacéo falsa), motivo pelo qual
coleténea porosa de sobreviventes vestigiais nem sempre € fidedigna.

Com isso ja se divisa a paradoxalidade da prova: embora aponte a auséncia dos vestigios que ficaram
paratras, € elaa lUnica possibilidade de tentar penetrar-se na génese dos acontecimentos. Mais. entrevé-
se uma mutua dependéncia entre prova e fato, que reciprocamente se apropriam, se necessitam e se
envisceram, instaurando uma ambivaléncia entre eles. o fato, que se mostraretraindo-se naprova, e a
prova, que tentaretiré-1o da obscuridade. 1sso evidencia que prova e fato se co-pertencem em umaregiao
afastada do esquema sujeito-objeto.

Nesse sentido, a prova ndo € propriamente um espelho plano dos fatos, um mediar de conhecimento
absoluto sobre eles, dado que ela mesma é um acontecer fético, que se radica nafacticidade; por isso
carrega consigo um ambival ente velamento-desvelamento, que soi marcar a persistente incompletude de
toda a compreensdo da verdade. Por forca da sua constituic&o estrutural circulariforme, aprovaéo
ponto-de-partida, a estradareal e o ponto-de-chegada para um esfor¢co hermenéutico de tentativa de
descoberta, ndo raro frustrante, que sempre parte de uma escassez fragmentaria muitas vezes corrompida.

No entanto, ainterrogacdo pela verdade dos fatos trilha uma senda que precisa ser interrompida por uma
“de-cisdo”, por um “corte”, que ndo permite as partes um eterno movimento probatério de descoberta. O

alguma frequéncia, porém, interrupcéo antecede o tempo 6timo de maturacéo do desvelamento. 1sso
torna ainda mais complicada (e, em certa medida, decaida) a retidéo historial daimagem fenomenal do
passado. Mais: isso faz com que o juiz tenha de cessar ainterrogacéo e decidir sobre osfatos, tal como
se mostraram probatoriamente, constituindo-os fenomenol ogi camente como manifestacdo. Desse modo,
0 passado se torna no processo um sinbnimo de produc&o ou coisa produzida. Ele s6 emerge per iudicis
definitionem, enquanto fundamentado pelo juiz a partir de sua compreensdo finita do conjunto probatorio
e enguanto implicado em uma comunicacdo decisoria concreta, instaurado em uma espécie de
“congtitutividade reveladora dos fatos’. Somente ha fatos pretéritos enquanto ha um juiz mergulhado na
propriafacticidade, que, com base no mosaico probatorio abrigado nos autos, procede
performaticamente & composi¢ao (jamais a re-composi¢ao) de uma melodia feita dos ecos ambiguos do
passado, decidindo sobre como, onde e quando eles ocorreram. Com isso se VE que a “verdade” eclode
de uma estrutura fundamental circum-abrangente que envolve tanto a circularidade do fato-da-prova
como a circularidade da prova-do-fato [“verdade” = verdade possivel no processo = modificacéo
privativa da verdade = aparéncia]. A “verdade” é aquilo que sustenta o “€’ que une prova e fato entre si.

Narealidade, o jogo probatorio torna-se uma unidade composta ensimesmada (quod non est in actis non
est in mundo), que se estrutura sob standards avaliativos, tarifagdes, regras de exclusao, regras de
inclusdo, etc. Essa unidade se descola do passado e forma no processo um “bloco de anunciagéo
auténomo”, sobre o qual sdo projetados os sentidos globais prévios fornecidos pela peticdo inicial e pela
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contestacdo. 1sso significa que a compreensdo hermenéutica dos el ementos probatorios compde uma
“representacdo” coerente, que ndo corresponde necessariamente a verdade, mas a uma aparéncia. Por
iss0, 0s poderes instrutorios do juiz podem obstruir ainda mais o acesso as dimensdes originarias do
passado: espessando o bloco probatdrio, exigindo acomodacdo da prova de oficio ao bloco,
reestruturando o anuncio fenomenal do passado e, como resultado, podendo produzir uma distorcéo, um
jamais-manifesto, uma inédita ndo-verdade (imagine-se, por exemplo, o juiz que ordena de oficio prova
de fato constitutivo do direito do autor, embora o réu — por forca de perda, extravio, perecimento ou
destruicdo — ndo mais disponha dairreprodutivel prova do fato impeditivo, extintivo ou modificativo
do direito: sem a provade oficio, o pedido do autor estariafadado a uma justa improcedéncia por falta
de prova; com a prova de oficio, havera umainjusta procedéncia). Logo, esses poderes ndo séo uma
fonte garantida de reserva para a verdade e, consequentemente, para a justica (isso sem falar dos graves
riscos que eles trazem aimparcialidade judicial — o que sera objeto de artigo futuro). E preciso frisar
iSsO com veeméncia para gque se refreie a onda ativista-inquisitorial que hoje empolga o Poder Judiciario
e se recupere, de umavez por todas, o chéo perdido dajudicatura serena.

Isso vai de encontro a doutrina probatoria tradicional, ainda hegeménica, que supde a verdade sob a
forma (raramente explicada) de um conceito ja disponivel. Aqui, cré-se em uma verdade recomposta por
adicoes, em que se somariam elementos de prova correspondentes a cada um dos elementos do

factum probandum. Se assim €, asiniciativas oficiais probatorias seriam uma maneira privilegiada de
encontrar-se com o passado, visto que abririam fendas a entrada benfazeja de dados capazes de aumentar
a adequacdo da aparéncia a verdade.

E preciso sublinhar, porém: o juiz ndo é “0” sujeito instaurador da “verdade”, umavez que elando surge
apenas de um ato decisorio-judicial, mas também dos meios de prova hermeneuticamente
compreendidos aos quais 0 ato se reporta. Dai aimpossibilidade de uma pura objetivacédo do pretérito:
nem tudo se reduz a subjetividade do juiz; nem tudo se transforma em “objeto”. Iguamente, ndo €0 juiz
um sujeito restaurador, pois o passado ndo se reconstroi na decisdo como o reencai xe mecanico das
pecas de um quebra-cabeca. Narealidade, se hd algo que o juiz pode instaurar, esse algo €, quando
muito, a certeza; se ha algo que se pode restaurar, quando muito € a paz que de toda certeza deflui.

Nesse sentido, a“verdade” € menos uma transparéncia limpa do fato-em-si e mais umaimagem turva do
fato-probatoriamente-mostrado (obs.: no processo ndo ha um de-monstrar de fatos, mas um mostrar, um
estender-diante, o que desmente a estrutura da “verdade” como conformidade entre conhecimento e
objeto).

Reconhecer isso € importante para que se compreenda adequadamente a condicdo humana do julgar em
s mesmo, que é sempre uma interrogagdo naimanéncia, no limite, nafinitude. E importante, outrossim,
para expulsar radicalmente do &mbito da problemética probatéria os restos e detritos de teologia natural,
gue cré naingénua descoberta absol uta dos fatos no processo, como se ai vigesse uma transparénciatotal
fornecida pela Luz Divina

Isso ndo significa, todavia, umarejeicdo ou rendincia completa a conquista da veritas transcendentalis:

elaéamatriz inspiradora do direito probatorio; ndo teria ele seriedade se ndo mantivesse virtualmente

aberto o0 seu horizonte para a transcendéncia, o ilimitado, o infinito. N&o por outra raz&o punem-se, por
exemplo, o falso testemunho e afalsa pericia (CP, artigo 342). Ora, averdade € um “estado ideal de
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coisas’. E desgjavel que a aparéncia coincida com a verdade. Por conseguinte, a verdade € um dos
principios axiais do direito probatorio.

Contudo, elaé “um” dos principios, ndo “0” supraprincipio. A finitude tem a sua positividade e é preciso
curvar-se a ela, aceitando-se os limites da possibilidade probatéria de desvelamento e, entéo, o risco
essencial de se estar na ndo-verdade. Ademais, o principio da verdade ndo raro colide com outros téo
caros quanto ela, impedindo que sgja ela— a verdade — arrancada a qualquer custo. Se assim nao fosse,
n&o se poderiaexplicar, por exemplo: a presuncéo de veracidade dos fatos afirmados pelo autor em caso
de revelia; a presuncéo de veracidade dos fatos que, por meio de coisa ou documento ndo exibido pelo
requerido, o requerente pretendia provar; ainadmissdo da prova que, embora elucidativa, se obteve por
meioilicito; o transito em julgado de sentenca irrescindivel fundada em pericia ou testemunho falso; o
decurso do prazo decadencial bienal pararescindir sentenca fundada em pericia ou testemunho falso; a
impossibilidade de analisar-se mérito de cobranca caso ndo se apresentem embargos monitorios; a
presuncdo de confisséo dos fatos alegados contra a parte que, intimada pessoa mente, ndo comparece ou,
comparecendo, se recusa a depor; a sentenca de improcedéncia por falta de provas; a proibicdo de uso,
pelo juiz, de sua ciéncia privada dos fatos, ainda que ndo despontem no processo; aimpossibilidade de
testemunho de fato sob sigilo profissional; ainsubmissdo da testemunha a poligrafos ou detectores de
mentiras.

Dai aambivaléncia estrutural a que esta condenado o direito probatério, que, ancorado na prépria
finitude humana, institucionaliza, a um so tempo, (1) o alcance daverdade, (2) o ndo-alcance da verdade
e (3) aaceltacdo da ndo-verdade.

Aligs, é contra (2) e (3) que lutam irresignadamente os partidarios de Michelle Taruffo, como se a ndo-
verdade fosse um sinénimo imoral de mentira e sob aingénua crenca de que podem robustecer o tdnus
investigativo do direito probatério. 1sso porgue ndo conseguem simplesmente aceitar que a interrogacao
juridico-probatoria soi ficar muito aquém das exigéncias da tradicéo epistemoldgica. O direito
probatorio, como indice dafinitude do juiz, tende arepousar em si mesmo, criar as suas proprias
especificidades, instituir recursivamente a diregdo e o sentido dos préprios movimentos, sem buscar a
todo custo qualquer medida além de s mesmo, na ndo-medida extrinseca de qual quer teleologia
epistémica. A “verdade’ brota do modo como o direito probatério se estrutura, mas a estrutura do direito
probatério ndo brota exclusivamente do modo da verdade. Dessa comezinha incompl etude da conquista
da verdade nasce a melancolia da perene precariedade do julgamento humano e, portanto, a penudria do
processo.

E certo que no direito probatdrio estd o tnico caminho de ida para o “reino puro daverdade’. Mas é
certo também que ali estéo os caminhos de volta e alguns subcaminhos que levam aos “reinos impuros’
da“verossimilhanca’ e da“ndo-verdade’. O problema é que nunca se sabe qual deles se estatrilhando. ..
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