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PROBATICA: A CIENCIA
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PROBATICA: THE SCIENCE OF PROOF OF FACTS
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RESUMO

A Probatica ou Teoria da Prova é ciéncia autbnoma que regula o desenvolvimento probatério para emprego
no Direito Probatério. Neste sentido, a Probatica ndo se restringe a uma dimenséao estritamente juridica, haja
vista que tem como objetivo reconstruir fatos e fendbmenos ocorridos no mundo exterior, onde, muitas vezes,
se recorre a metodologias cientificas com a finalidade de produzir prova para posterior uso em procedimentos
ou processos judiciais. Assim, pode-se dizer que a Probética é transversal ao Direito Probatério. E importante
salientar que a Probatica é pouco conhecida e, muitas vezes, é debatida somente no ambito tedrico e histérico,
pouco se falando sobre quais seriam as metodologias e técnicas para a reconstrugdo do mundo fenoménico.
Acredita-se que esta pesquisa possa contribuir na ampliagdo do conhecimento sobre a Probatica como ciéncia
voltada a reconstrugéo dos fatos, contribuindo ao jurisdicionado o efetivo exercicio das garantias da ampla
defesa, contraditério, paridade de armas, legalidade e consequente exercicio de influéncia deciséria, em razdo
da produgéo qualificada da prova.
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ABSTRACT

Probatica or Theory of Evidence is an autonomous science that regulates the development of evidence for use
in Probationary Law. In this sense, Probatica is not restricted to a strictly legal dimension, given that it aims to
reconstruct facts and phenomena that occurred in the outside world, where, many times, scientific methodolo-
gies are used in order to produce evidence for later use in procedures. or legal proceedings. Thus, it can be
said that Probatica is transversal to Probationary Law. It is important to point out that Probatica is little known
and, many times, it is debated only in the theoretical and historical scope, little is said about what would be the
methodologies and techniques for the reconstruction of the phenomenal world. It is believed that this research
can contribute to the expansion of knowledge about Probatica as a science aimed at the reconstruction of facts,
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contributing to the jurisdiction of the effective exercise of the guarantees of ample defense, contradictory, parity
of arms, legality and consequent exercise of decision-making influence, in reason for the qualified production
of evidence.

Keywords: probatic; proof theory; knowledge creation.

1. INTRODUCAO

Na pratica, muitos profissionais do direito fazem uso de técnicas particulares de carater
intuitivo, ndo cientifico e ndo concatenados na construgao da prova dos fatos nos mais varia-
dos casos. Isso traz prejuizo na formagao da prova como elemento de convicgao, influenciando
negativamente o convencimento exteriorizado na deciséo.

Tal fato também pode ser contabilizado pelo desconhecimento que a prova, como meio de
conhecimento dos fatos que se concebe na reconstrugao da realidade de forma independente
ao processo, esta incluido em ciéncia propria denominada de Probatica ou Teoria da Prova
(Brétas, 2016b; Sabaté, 2012; Calheiros, 2015; Herrera, 2019).

A Probadtica é ciéncia autonoma ao processo (Direito Probatério) e tem como objetivo
reconstruir fatos e fendmenos do mundo exterior ja ocorridos, muitas vezes, amparada por
métodos cientificos para posterior uso como prova em processos judiciais, passando a ser-
vir, neste caso, ao Direito Probatério. Segundo Abbagnamo (2003) apud Pereira (2010), em
sentido geral:

REVISTA MERITUM e v.18 * n.3 © p. 30-43 * Set. - Dez. 2023

[a] prova, em sentido geral, segundo N. Abbagnamo (2003, p. 8050) é todo
“procedimento apto a estabelecer um saber, isto é, um conhecimento valido.
Constitui prova todo procedimento desse género, qualquer que seja sua natu-
reza: mostrar uma coisa ou u m fato, exibir um documento, dar testemunho,
efetuar uma indugéo séo provas tanto quanto demonstragdo da matematica e
da légica. Portanto, esse termo é mais extenso que demonstragdo: as demons-
tragdes sd@o prova, mas nem todas as provas sdo demonstragdes”. Segundo o
autor, referindo-se a esse conceito, explica que ele foi estabelecido em sentido
restrito por Aristoteles, para quem a prova é o que produz saber, diversamente
do indicio que proporciona apenas conhecimento provavel (Abbagnamo, 2003,
apud Pereira, 2010, p. 250).

Nesse sentido, esta pesquisa realiza uma reflexao sobre a Probatica como ciéncia do
método de reconstru¢ao da prova enquanto conhecimento sobre fatos juridicamente relevan-
tes, nao se servindo dos tradicionais debates correntes sobre a prova no processo, apoiando
tal perspectiva na modernidade que convoca a transposi¢ao da racionalidade instituida em
vigéncia a outras areas do saber.

2. DOS FATOS E SUA REPRESENTACAO

Existe uma lacuna tedrica relacionada a construgao dos fatos que é distinta das normas
juridicas e servem a estas como subsidio ao fundamento de uma decisao juridica como ele- 31
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mento de prova. Assim, a dimensao empirica da criagao da prova, como fundamento sobre as
decisdes e o fato em litigio, apresenta expressiva importancia (Taruffo, 2014).

A variedade dos tipos de factos cujo o conhecimento tera de ser estabele-
cido nos processos judiciais, e de que depende a solucao juridica a adoptar,
constitui um desafio enorme a capacidade dos juristas, impondo-se que estes
possam munir-se de ferramentas adequadas para lhe fazer face, a maioria das
quais se encontra situada em outras areas do saber a convocar (Calheiros,
2015, p. 22).

Dito isso, dados e fatos ocorridos no mundo exterior interessam a Probatica, pois sdo insu-
mos para a construgao de um conjunto probatério que sera regulado pelo Direito Probatorio,
em que a parte processual, por meio da prova, exercera influéncia deciséria, que sera objeto
de dada decisao, e devera ser fundamentada observando a valoragao do conjunto probatério.

Se, em suma, a norma juridica é posta, sendo declarada objetivamente valida,
realizando a integragdo dos fatos segundo valores, no momento de interpre-
ta-la, e aplica-la devemos percorrer o mesmo, ou seja, compreendé-la como
estrutura, cujo o significado é dado pelos fatos que a condicionam e pelos
valores que a legitimam. N&o é outra se ndo essa a razao de ser da compreen-
sdo das fontes de direito em termos de modelos juridicos (Reale, 1994b, p. 33).

Dessa forma, quando da ocorréncia de um fato particular fenoménico se exige sua con-
frontagdo com a norma juridica, se faz necessario realizar a operagdao denominada subsungao.
Conforme Almeida (2013, p. 24 apud Alsina, 1961, p. 62):

A operagao consiste em um enlace légico de uma situagao particular, especi-
fica e concreta, com a previsdo abstrata, genérica e hipotética, contida na lei,
denomina-se na doutrina moderna de subsunc¢ao. Quando os processualista
italianos falam de aplicagao do direito ao fato, querem significar o mesmo
momento da operacao ldgica do juiz que os processualistas alemaes chamam
de subsuncao do fato especifico na norma; as duas expressao diversas deri-
vam do fato de que o fenébmeno se comtempla de dois pontos de vista dife-
rentes; enquanto a expressao italiana indica o fato como termo imével ao qual
a norma se sobrepde e adapta por obra dos juizes, os alemaes, acaso como
maior exatidao eficacia, indicam como termo mdével a norma sobre a qual o
fato concreto vem a ser abstraido e qualificado; de maneira que a aplicagéo do
direito ao fato e subsungéo do fato a norma, séo atividades reciprocas e con-
comitantes, que tratam ambas de decidir se no fato especifico e concreto se
verificaram todas as condigbes que a norma apresenta a hipdtese, ou seja, se
o fato especifico designado abstratamente na norma se realizou inteiramente
no caso concreto (Almeida, 2013, p. 24 apud Alsina, 1961, p. 62).

A norma, portanto, qualifica o fato e o fato qualifica a norma, e assim se estabelece reci-
procamente significado, tendo como resultado a valoragéo do fato a norma e sua justaposigao
no caso particular. Neste sentido, a prova é o meio pelo qual é possivel a demonstragao da
ocorréncia ou nao de fatos disciplinados pelo direito objetivo e seu entrelagamento, no caso
particular, com o direito subjetivo.

Em O Direito como Experiéncia, dedico atencgdo especial ao conceito de “fato
no direito”, mostrando que ele envolve tanto aquilo que acontece, independen-
temente da iniciativa humana, mas adquiri significado “inter homines” (o fato
de alguém nascer, p. ex., sem que tenha havido o propdsito de gerar), como

aquilo que intencionalmente é feito e se refere “ad alios”. “Fato” é, por conse-
guinte, uma palavra que corresponde tanto ao participio passado factum, de
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fieri (acontecer), como de facere (fazer). Na mencionada obra, assim como em
Experiéncia e Cultura, lembro que, a luz da Epstemologia contemporanea, nao
ha fato bruto ou fato puro, pois todo fato ja implica um angulo de captacao,
certa colaboragéo tedrica que torna possivel a sua compreensao intelectiva.
Desse modo, o fato, e notadamente o fato de que cuida o jurista, é algo que
somente o é enquanto se situa no envolver da histéria, recebendo significado
no contexto ou na estrutura em que ele ocorre (Reale, 19944, p. 95).

Desse modo, a decisao juridica ndo deve pautar-se somente nas regras e normas do pro-
cedimento ou processo, mas também na realidade reconstruida e de forma mais verossimil
possivel. Neste sentido, Carnelutti (2016, p. 141) pondera que a representagao é uma abstragdo
da realidade e “[...] ela desperta a ideia de um fato, o qual justamente constitui seu equivalente
sensivel. O mecanismo da representagao esta na substituicdo de um fato por outro como objeto
de percepcgao para determinar a mesma ideia”.

Assim, em Carnelutti (2016), a prova, que diz ser verossimil, é no sentido de fato repre-
sentativo (forma de apreenséo fética) e ndo de fato representado (proposicional idealizado).
Deste modo, ha ressonancia da compreensao aristotélica de fatiamento da realidade, sendo
o fato representativo um destes infinitos estados mentais que participam da formatagao da
compreensao de nossa realidade, o que, novamente, faz relembrar a diferenga da Probatica
como reconstrugao fatica e o Direito Probatério como analise do valor de verdade do fato
representado proposicionalmente.

0 que se conhece nao é o fato em si, mas, sim, o que é possivel apreender da realidade que
estd intimamente ligada a capacidade do ser humano de julgar as qualidades de determinado
fendmeno e de explica-lo, haja vista que somente é possivel, como mencionado, conhecer,
como dito, fatias da realidade que se pretende explicar, conforme teorizado por Aristoteles e
expresso em Bittar (2003).

Assim, o presente texto, ao se referir a realidade fatica, usara o conceito de verossimi-
lhanga como representagao da realidade e ndo o de verdade, conforme preleciona Brétas et
al. (2016a):

Por sua vez, Calamandrei, em ensaio publicado no ano de 1955, procurou
contornar a dificuldade de se sustentar a concepgéo de que a prova se des-
tina a demonstrar a verdade dos fatos no processo, substituindo a ideia de
verdade pela ideia de verossimilhanca. A tanto, recorreu as consideracoes da
Wach, expostas em texto publicado em Bonn, no ano de 1896, que Calamandrei
transcreveu no original — “aller Beweis ist richtg verstanden nur Wahrscheinli-
ch-Keitsbeweis” — e que o proprio Chiovenda traduziu — “todas las pruebas, se
bien se mira, no son mas que pruebas de verosimilitud” — dai concluindo - “todo
juizo de verdade se reduce logicamente a um judicio de verosimilitud” (Brétas
etal., 20164, p. 108).

Isso porque, invocando novamente o fildsofo grego Aristoteles, o conhecimento da rea-
lidade se da por meio do conjunto sensorial humano que apreende os fendmenos do mundo
exterior, promovendo registros mnemonicos setoriais de uma Unica experiéncia da realidade
(Bittar, 2003).

Essa abordagem, que também é psicolinguistica, ao guardar ressonancia com os varios
contextos faticos da sociedade, ja que decisdes diarias sdo tomadas conforme a percepgao
que se tem de um dado fato.
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3. PROBATICA COMO CIENCIA DA PROVA DOS FATOS

Diante disto, Mufioz Sabaté (2012), jurista espanhol e autor de varias obras relacionadas a
Probatica, comunga da ideia de que a prova, no ambito da Probatica, deve ser produzida meto-
dicamente, por meio de um complexo de atividades de forma ordenada, de modo a conseguir
estabelecer e produzir as provas necessarias a um caso concreto.

Tal declaragdo metddica serd traduzida em sua <<férmula heuristica (FH)>>,
vista como o resultado de um <<conjunto de complexas atividades intelectuais
e materiais geralmente elaboradas pelo advogado da parte proponente, e que
é cristalizado na ordenagéo sintese das provas consideradas necessarias>>
(Herrera, 2019, p. 26 apud Sabaté, 1967, p. 69).°

Dessa forma, a Probatica como ciéncia autdnoma ao processo nao se restringe a dimen-
sdo estrita de regulagao legal da prova, pois possui como um de seus objetivos reconstruir
tecnicamente fatos e representagdes fenoménicas do mundo exterior que, segundo Sabaté
(2012), possui a seguinte significacdo etimoldgica:

0 temo <<Probatica>> corresponde a combinagédo da palavra <<prova>>com
a expresséo grega tekhené (arte, técnica). De uma forma anedética, diremos
gue nao tem nada a ver ou relacionar com a palavra “piscina probatica” a qual
a famosa piscina ao templo de Salomao para limpar e purificar o gado em
Jerusalém (Sabeté, 2012, p. 24).*

Neste sentido, Keller (2009) anuncia que

“ciéncia” pode ser definida como “um sistema de expressodes que pode ser
justificado em relagcdo a todos os elementos competentes, sistema que serve
para angariar e ordenar os conhecimentos sobre determinado dmbito de coisa
segundo determinada perspectiva”. Também os elementos dessa definigdo
carecem ainda de explicitagcdo. “Expressdes abarcam frases, regras (por
exemplo, também, indicagdes simbdlicas de atuagdo), formulas (por exem-
plo, também férmulas estruturais de combinagdes quimicas), além de formas
de enunciagao, como as empregadas na logica, mas também signos légicos
e matematicos, assim como representacdes e projetos de modelos gréaficos;
resumindo tudo que serve para conservar os resultados do processo de conhe-
cimento para além do momento (Keller, 2009, p. 59).

Pelo exposto, verifica-se que a Probatica se encontra no ambito da praxeologia, ja que
possui, como um de seus objetivos, explicar a agao humana. Como assinalado por Sabaté

(2012, p. 25, grifo nosso), “poderiamos definir a Probatica como a ciéncia que trata dos fatos
no processo. O fato, é, pois, a unidade o elemento basico fundamental da Probatica |[...] que

estudam os processos de decisdo e a solugdo de um determinado problema”s.

3 Do original: “Tal exposicion metddica se traducira en su <<férmula heuristica (FH)>>, vista como el resultado de un <<conjunto
de complejas actividades intelectuales y materiales elaboradas giieramente por el abogado de la parte proponente, y que se
cristalizan en la ordenacién sintética de las pruebas consideradas como necesarias>>" (Herrera, 2019, p. 26 apud Sabaté,
1967, p. 69).

4 Do original: “El término <<Probatica>> responde la combinacién de la palabra <<prueba>> con la expresion griega tekhné (arte,
técnica). De modo anecdético diremos que nada tiene que ver o relacionarse con la voz <<piscina Probética>> a la que respon-
dia en Jerusalén una famosa piscina adosada al templo de Salomoén para limpiar y purificar las reses” (Sabeté, 2012, p. 24).

5 Do original: “podriamos definir la Probatica como la ciencia que trata los hechos en proceso. El hecho es, pues, la unidad
o elemento basico fundamental de la Probdtica [...] que estudian los procesos de decisién y la solucién de un determinado
problema” (Sabaté, 2012, p. 25).



Probdtica: a ciéncia da prova dos fatos

Buscando Miguel Reale (1994a), diante da tridimensionalidade do direito, fato valor e
norma, a Probatica encontra-se nos fatos e o Direito Probatério no valor e na norma.

Em suma, termo” tridimensional” sé pode ser compreendido rigorosamente
como traduzindo um processo dialético, no qual o elemento normativo integra
em si e supera a correlagao fatico axiolégica, podendo a norma, por sua vez,
converte-se em fato, em um ulterior momento do processo, mas somente com
referéncia e em funcdo de uma nova integragdo normativa determinada por
novas exigéncias axioldgicas e novas intercorréncias faticas. Desse modo, quer
que se considera a experiéncia juridica estaticamente, em sua estrutura, quer
em sua funcionalidade, ou projegao historica, verifica-se que ela s6 pode ser
compreendida em termos de normativismo concreto, consubstanciando-se nas
regras de direito da gama de valores, interesses e motivos de que se compdes
a vida humana, e que o intérprete deve procurar captar, ndo apenas segundo
as significagbes particulares emergentes da “prdxis social,” mas também na
unidade sistematica e objetiva do ordenamento vigente (Reale, 1994a, p. 77).

Nesse sentido, sendo o Direito Probatério®, segundo (Andrade, 2015) um “espago demo-
cratico discursivo de legitimagdo de aplicagdo do direito”, que possui também como objeto o
conhecimento das normas procedimentais e processuais quanto a aplicagao da prova, que
independentemente da matéria, seja essa civel, administrativa, trabalhista, eleitoral, legislativa,
seja penal, que ira variar de regramento para regramento se relaciona com a Probatica de forma
interdisciplinar.

Costuma-se falar em jurisdigao civel, penal ou trabalhista, divisdo nitidamente
vinculada ao ramo do direito cujas regras sao aplicadas preponderantemente
na solugcao do caso concreto submetido a apreciagédo do estado, mediante
pronunciamento jurisdicional gerado em contraditério no processo. Entende-
mos que essas caracterizagdes sado desprovidas de rigor cientificos, porque
a jurisdicao é uma e indivisivel. Estamos de acordo com o pensamento dou-
trindrio que ndo admite divisdes ou fracionamentos da jurisdi¢do, face ao seu
conceito univoco, porque, se a jurisdicdo é exercicio de atividade-dever pelo
Estado, forgcosamente ha de ser Unica, sendo ilégico e contraditério conceber-
-se existéncia de varias jurisdicdes no mesmo estado, até porque, sublinhe-se,
jurisdicdo é funcdo do essencial do Estado, para a realizagao do direito em sua
totalidade (Brétas, 2018, p. 49).

0 método de ordenacao probatério é denominado por Sabaté (2012) como Férmula Heu-
ristica, que é composto por atividades fisicas e intelectuais que objetivam trazer resultados
concretos junto a produgao de provas, o que possui singular similaridade com processos inves-
tigativos. Conforme é 6:

Nesse sentido, o desenvolvimento probatério deve observar as regras de aplicagao de
inser¢ao da prova junto ao Direito Probatério, bem como demonstra-la por meios racionais,
argumentativos e cientificos.

Para Bentham (1835, p. 14, grifo nosso), “em todas estas questdes é dever do juiz, da
melhor forma possivel, compara-las e decidir segundo sua forga probatéria. Assim, a arte do

processo judicial nada mais é do que a arte de produzir provas™’.

6 “Ha um processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em contraditério entre os interessados, e a esséncia
deste estd na ‘simétrica paridade’ da participagao, nos atos que prepararam o provimento, daqueles que nele séo interessa-
dos” (Plinio, 1992, p. 115).

7 Do original: “En todas estas cuestiones el deber del juez de otra en la mejor posible, compararlas y decidir segtin su fuerza proba-
tiva. Asi, el arte del procedimiento judicial no es esencialmente mas que el arte de producir las pruebas” (Bentham, 1835, p. 14).
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Com o amadurecimento teorico, Sabaté, em 1983, mudou a denominagao de sua Férmula
Heuristica para Formula Probatica, o que também pode ser chamada de “quadro de provas”
(Herrera, 2019, p. 59), que compreende a realiza¢édo de operagdes decodificadoras expositivas
do conjunto probatorio.

Tal modelo teve inspiragdo em Wigmore?, consistindo sua representagéo na forma de um
Heurigrama, que é uma planilha de apontamentos desenvolvida conforme o interesse proba-
torio, relacionando os meios de prova, os fatos e outras inferéncias que contribuam para o
desenvolvimento probatério.

Quadro 1 - heurigrama de Sabaté

Caso:

Hoja N°
) N° Expediente judicial

Genothema Probandi

Thema Probandi

Subthema

Fijacion

Verificacion

Informacion

Argumento

Fonte: Adaptado de Sabaté (2012, p. 210).

Esse tipo de orientacao probatéria tem como entraves, pela dificuldade de anadlise con-
jugada, fatores methaheuristicos, sendo circunstancias econémicas, psicoldgicas, sociais e
politicas que influenciam o trabalho de investigacao e, consequentemente, interferem, de modo
negativo, na interpretagao e valoragcao da prova pelo magistrado, quando nao considerados ou
quando considerados de forma equivocada (Herrera, 2019 apud Sabaté, 1967).

Assim, a técnica aplicada a Probatica trata de varios pontos relevantes na produgao
da prova, transcendendo a dimensao juridica procedimental, ja que a prova é compreendida
como meio para a demonstragao de representagdes da realidade ocorridas em uma dada
situagao particular.

4. PROBATICA EM SUA MULTIDISCIPLINARIEDADE

Dada a complexidade na produgao de provas, um dos caminhos para se compreender a
Probatica é o de se mergulhar em conhecimentos multidisciplinares, direcionando-os a prova
como meio de reconstrugao de representagdes da realidade sem a classica analise da prova
no processo, tendo como contributos o apoio cientifico, a exemplo da psicologia, criminalistica
entre outras.

8 “Henry Wigmore (1863-1943) é, até hoje, o estudioso da prova mais conhecido e prestigiado do mundo anlo-saxénico. O
jurista norte-americano escreveu a influente obra Treatise on the Anglo- America System of Evidence in Trials at Comon Law
(1904) e logrou-nos um método de analise de prova conhecido pela expressdo Wigmore Chart” (Calheiros, 2015, p. 23).
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Diante da multidisciplinaridade apontada, a organizag¢ao das informagdes adquiridas, em
razao da criagao probatéria, tem como um de seus objetivos o de mitigar a possibilidade de
erro sobre a andlise da prova no ambito fatico. Para tanto, deve-se aplicar, nos casos concretos,
areas do saber diversas que sejam capazes de articular diferentes espécies de conhecimento
na atividade de desenvolvimento da prova, de forma clara e objetiva, levando em consideragao
somente os elementos que interessem a demonstragao de determinado evento juridicamente
relevante ao caso, evitando, assim, uma analise fragmentada dos fatos que transcendam aquilo
que é o objeto da prova que se quer demonstrar.

Nesse sentido, existiram tentativas de estabelecer um modelo com o intuito de organiza-
¢ao da prova, como o do americano John Wigmore, um dos percursores no desenvolvimento
de um modelo probatério.

0 que WIGMORE se esforgou por demonstrar foi que a prova — e é esta a licdo
que podemos dele aprender -, antes de ser juridicamente regulada, € governada
pelas regras da proépria racionalidade, da légica, dado o seu carater indutivo
e inferencial. As preocupagdes pedagogicas do autor norte-americano leva-
ram-no a conceber um método — o Wigmore Chart, atras aludido — com vista a
permitir recolher a totalidade de inferéncias probatoérias realizadas a partir de
um conjunto de provas, assim identificando objectivamente as razdes pelas
quais certo facto deveria ter-se, ou ndo, por provado (Calheiros, 2015, p. 24).

Por conseguinte, Calheiros (2015) alude:

A chart consistia numa lista de simbolos para distintos tipos de prova e a sua
respectiva interpretagdo. Depois o autor fornecia um conjunto de instrugdes
sobre o modo de utilizar os simbolos para construir a analise da “massa de
provas” obtidas em certo caso concreto. Algumas das indicagdes sao tao
minuciosas que vao ao ponto de indicar o tipo de papel e lapis (incluindo cores)
ideais para fazer as anotagdes. Hoje, é certo, algumas destas indicagbes far-
-nos-iam sorrir e é facil, sem dlvida, ser céptico em relagado a adaptabilidade
deste método a pratica judicidria. Esta foi apenas uma tentativa, entre muitas
outras ulteriores (tabelas sequéncia cronolégica, fontes de prova, etc.), de
oferecer um método e uma pedagogia para classificagao e organizagao de
material probatdrio, e ndo foi especialmente bem-sucedida (Calheiros, 2015,
p. 26).

Nota-se que a Probatica, a exemplo do Chart de Wigmore, deve enfrentar com seriedade
sua consisténcia metodoldgica, a cada caso particular, visando aplicar conhecimentos de modo
a explicar a realidade ou parte dela de forma eficiente e sem perder o seu carater pragmatico.

A Probatica, como exposto, possui bases cientificas devendo fornecer representacdes da rea-
lidade de forma verossimil, que se destinarao ao exercicio de influéncia decisoria.

Observado o citado insucesso do modelo de Wigmore mencionado por Calheiros (2015),
tal autor revela a necessidade de articulagao da Probatica com outras ciéncias, exigindo desta,
talvez, uma revisao de seu atual modelo, ja que este deve ser capaz de, no @mbito da prova,
considerar provisoriedade do conhecimento probatério diante da falibilidade dos meios de
conhecimento da realidade, bem como a complexidade informacional da atualidade.

As novas ciéncias — e as velhas ciéncias ... — ndo vieram, portanto, tornar facil
a descoberta da verdade na aplicagao do direito, como em tempos muitos
auguraram. Se os juristas acreditaram que sim, iludiram-se seguramente. Ao

juiz ndo se pede, claro estd, que converta num “cientista amador” (coisa que
seria humanamente impossivel, mesmo que o quisesse ser a modo mera-
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mente diletante), mas antes que “conhega as condi¢des que devem estar reu-
nidas para que uma informacgé&o possa ser dotada de validade cientifica [...] o
juiz deve conhecer a ciéncia e sabé-la interrogar” (Calheiros, 2015, p. 144-145).

As mudancgas de comportamento e o avango tecnoldgico da atual sociedade convocam
varias ciéncias, principalmente as de cunho pratico, a necessidade de uma articulagdo mul-
tidisciplinar, a fim de adequar-se aos “novos tempos”, ndao sendo diferente com a Probatica,
que tem grande relevancia na instrumentalizagédo do Direito Probatério, podendo influenciar
positivamente o resultado de varios procedimentos e processos judiciais. Como articulado
por Calheiros (2015),

[a] variedade dos tipos de factos cujo o conhecimento tera de ser estabele-
cido nos processos judiciais, e de que depende a solugéo juridica a adoptar,
constitui um desafio enorme a capacidade dos juristas, impondo-se que estes
possam munir-se de ferramentas adequadas para |lhe fazer face, a maioria dos
quais se encontra situada em outras areas do saber a convocar (Calheiros,
2015, p. 22).

O filosofo Karl Popper aponta uma diregao, pois sua metodologia do falsificacionismo
prescreve que enunciados cientificos devem ser objeto de questionamento sempre que houver
boas razbes para sua substituicao. Assim, o conhecimento é mutavel e dinamico, devendo o
modelo em questao observar tal particularidade.

A resposta do tribunal superior dos EUA assentou largamente na adeséo assu-
mida aos posicionamentos defendidos por Karl Popper e sua teoria do falsifi-
cacionismo, com a qual o autor de origem austriaca desafiou o entendimento
classico da ciéncia. Vale a pena recordar aqui alguns dos seus aspectos estru-
turais. A partir de sua obra Ldgica da Descoberta Cientifica, é-nos apresentada
a sua tese a respeito da assimetria dos enunciados universais, segundo a
gual nenhum numero finito de observagdes positivas permite validar defini-
tivamente um enunciado universal, enquanto uma s6 observagao negativa é
suficiente para o invalidar. O exemplo de escola citado habitualmente é o de
que por mais cisnes brancos que encontremos nunca poderemos ter certeza
de que todos os cisnes sdo brancos, mas basta encontrar um negro para
demonstrar a falsidade do enunciado “todos os cisnes sdo brancos”. A visdo
de POPPER sobre ciéncia, que na sua perspectiva evolui por uma série de ten-
tativas e erros sucessivos, contribuiu para criar uma imagem dessacralizada
daquela, em que cada etapa vencida, cada teste ultrapassado vitoriosamente,
o é apenas de modo provisoério, até uma futura prova contraria. Estamos, por-
tanto, em face de uma visdo que paradoxalmente confronta o meio judicidrio
- avido de certezas definitivas — com a incerteza profunda do conhecimento
(Calheiros, 2015, p. 131-132).

0 que se espera é que a Probatica oriente o desenvolvimento probatério no sentido de
responder questdes basicas atinentes a produgao da prova no caso particular, tais como: quais
sa0 0s passos iniciais no desenvolvimento probatério? Como dar significado ao ambiente? Que
caminho escolher? Quais as provas necessarias? Quais sao os meios de obtengao de provas?
Quais diligéncias serdao necessarias? Quais os recursos disponiveis? Havera necessidade de
aporte de outras ciéncias? A cadeia de custddia da prova foi observada? Como assegurar a
legalidade da prova produzida? Como disseminar o conjunto probatério desenvolvido no pro-
cesso de forma a exercer maior capacidade de influéncia decisional?
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5. PROVA E INFLUENCIA DECISORIA

Apos a solugao das questdes referentes a produgao da prova com sua disseminagao no
processo judicial, espera-se que seu beneficiario promova o convencimento do magistrado das
alegagbes da ocorréncia ou ndo de um determinado fato com fundamento na prova produzida.

0 exercicio da prova no ambito probatério da-se pela possibilidade de as partes — sujeitos
do processo - dialogarem, visando influenciar o convencimento do juiz no exercicio pleno do
contraditorio. Assim,

[slegundo a doutrina de José Lebre de Freitas, conceituado processualista por-
tugués, que seguimos de perto, apontada concepgao mutilada de contraditério
restou substituida por “nogdo mais lata de contrariedade, com origem na garan-
tia constitucional do rechlliches Gebor germanico, entendida como garantia da
participacdo efetiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio mediante, a
possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os elementos (factos,
provas, questées de direito) que se encontrarem em ligagdo com o objeto da
causa e que em qualquer fase do processo aparecam como potencialmente
relevantes para decisdo.” Prossegue o autor ora invocando na sua explanagéo,
com a doutrina de Trocker, “o escopo principal do principio do contraditério dei-
xou assim de ser a defesa, no sentido negativo da oposicao ou resisténcia da
actuacdo alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido positivo de direito de
incidir activamente no desenvolvimento e no éxito do processo (Brétas, 2015,
p. 122, grifo do autor).

A efetividade na producédo de provas tem como consequéncia a participagao efetiva do
sujeito no desenvolvimento do litigio mediante a construgao da deciséao jurisdicional, via pro-
ducao probatdria eficiente, de forma a influenciar, exitosamente, o provimento judicial. Neste
sentido, assim é prescrito no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal (CPP)°.

Sendo a prova o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da
verdade, sua eficacia serd tanto maior, quanto mais clara, mais plena e mais
seguramente induzir no espirito a crenga de estarmos na posse da verdade,
Para se conhecer portanto, a eficacia da prova, é preciso conhecer como se
refletiu a verdade no espirito humano, é preciso conhecer, assim, qual o estado
ideoldgico, relativamente a coisa a ser verificada, que ela induziu no espirito
com sua acéo. [...] Conhecendo, portanto, qual destes estados de conheci-
mento se induziu na consciéncia pela agao da prova, ter-se-a determinado o
valor intrinseco dela (Malatesta, 2001, predmbulo).

A ampliacao da influéncia probatdria deve ser regida por métodos e técnicas qualificadas,
antes distantes do jurisdicionado “comum” que pode, agora, com o uso de técnicas e métodos
de uma ciéncia propria a producao de provas, realizar de forma efetiva o direito a ampla defesa
e ao contraditério de forma paritaria, que guarda sintonia com os principios da dignidade da
pessoa humana, conferindo a Probatica democraticidade a produgao de prova e eficiéncia no
didlogo processual.

A nosso ver, contudo, essas nogdes ainda se revela incompletas, pois o que

deve ser instaurado na dinamica do procedimento é o quadrinbmio estrutural
do contraditério (e ndo binémio ou trinémio), ou seja -informagao -reagédo - dia-

9 “Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisé@o exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cau-
telares, ndo repetiveis e antecipadas”. Trecho do Cédigo de Processo Civil.
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logo - influéncia — como resultado l6gico-formal da correlagédo do principio do
contraditério com o principio da fundamentagéo das decisées jurisdicionais.
Essa concepgéao de contraditério que vislumbramos, na perspectiva de seu
quadrindémio estrutural, na dindmica de qualquer procedimento, imp&e nova
postura do agente publico julgador, que deve ser juiz-dialogador do processo.
Dai que, de forma acertada, normas do cédigo de processo Civil de 2015 pres-
crevem que o juiz, em decisao de saneamento e de organizagao do processo,
devera resolver questdes processuais pendentes, delimitar questdes de fato
e de direito (questbes de mérito) e definir a distribuicdo do 6nus da prova.
Assim devera fazé-lo sob a designagéo de audiéncia com tal objetivo, se as
questdes de mérito discutidas no caso concreto revelarem complexas (artigo
357). Porém, diante das consideragdes até agora expendias, em conformidade
com o devido processo constitucional e em face do considerado quadrindbmio
estrutural do contraditério, que estrutura a dinamica do procedimento, o juiz
nao podera proferir a decisdo de saneamento e de organizagao do processo
de forma solipsista, ou seja, sem a participagdo das partes, menosprezando
o contraditério (Brétas, 2018, p. 130-131).

Ainda neste sentido, assinala Taruffo:

Outra caracteristica relevante da relagao intercorrente entre as partes e as
provas é a do direito a prova, que é ja comumente reconhecida como uma
das manifestagdes mais importantes das garantias fundamentais relativas ao
direito de agir e de se defender em juizo (Taruffo, 2016, p. 197, grifo do autor).

Conforme Sabaté (2012),

[c]lomo qualquer técnica, a probética envolve tanto uma atividade quanto um
corpo de conhecimento. Ensina a provar, mas ao mesmo tempo observa, des-
creve, define e classifica os fatos e fendmenos de que trata, apontando ao
mesmo tempo os pontos fracos do Direito Probatério (Sabaté, 2012, p. 27)."

Deste modo, esclarece Bentham (1835, p. 231) que “a forga probatéria de cada fato cir-

cunstancial, aplicado ao fato principal, aumenta a for¢a dos demais”'2.

Segundo Brétas (2018), é no contraditério,’® estruturado em forma de um quadrindmio

Informagdo—Reacao-Dialogo—-Influéncia, que a prova se coloca como um dos principais objeti-
vos — talvez o mais importante — ja que promove o controle epistémico das decisdes mediante

10

11

12

13

Neste mesmo sentido apresenta Silva a influéncia como caracteristica do contraditério, porém na forma de trindomio: “A
preservagao do contraditério na relagédo processual é talvez, uma das mais importantes missdes do juiz. Essa assertiva fica
mais evidente quando olhamos para o Cédigo de Processo Civil, que dispdes sobre o principio em seu capitulo de normas
fundamentais. Os novos paradigmas trazidos pelo legislador revelam o alinhamento de pensamento a doutrina moderna,
que ndo mais encara o contraditério como a simples garantia da audiéncia bilateral. Enxergar o contraditério apenas como
possibilidade de ciéncia e reagdo e uma visao reducionista do principio. Se é fato que o contraditério possui essa vertente de
participagdo, a doutrina moderna também reconhece a possibilidade de exercer influéncia sobre o juiz na tomada de decisdo
como uma terceira caracteristica do principio. Ndo basta que a parte se manifeste no processo. Ela tem o direito de contribuir,
cooperar na busca de decisao de mérito e influir no convencimento do juiz e na interpretagdo das normas discutidas na lide,
em auténtico contraditério participativo” (Silva, 2020, p. 425).

Do original: “como toda técnica, la probética implica tanto una actividad como un cuerpo de conocimientos. Ensefia como
probar, pero la vez observa, describe, define y clasifica los hechos y fenémenos que maneja, sefialando a la vez los puntos
débiles del derecho probatorio” (Sabaté, 2012, p. 27).

Do original: “La fuerza probativa de cada hecho circunstancial, aplicado al hecho principal, aumenta la fuerza de los demas”
(Bentham, 1835, p. 231).

“O contraditério ndo é “dizer e o “contradizer” sobre matéria controvertida, ndo é a discussao que se trava no processo sobre
a relagdo de direito material, ndo é a polémica que se desenvolve em torno de interesses divergentes sobre contetido do ato
final. Essa sera sua matéria, o seu contetdo possivel. O contraditério é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda
na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto
garantia simétrica paridade de participagdo no processo” (Plinio, 1992, p. 127).
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o exercicio de influéncia. Importante destacar a diferenga existente entre valoragdo da prova

e valorizagao da prova.
A valoragao da prova é, num primeiro ato, perceber a existéncia do elemento
de prova nos autos do procedimento. Num segundo ato, pela valorizagao, é
mostrar o contetdido de importancia do elemento de prova para a formacao
do convencimento 2 e o teor significativo de seus aspectos técnicos e |6gi-
co-juridicos de inequivocidade formal e material. Assim, a sensorializagédo ou
percepcao dos elementos de prova nado é suficiente para o observador decidir.
E necessario que o observador se encaminhe para a valorizagio da prova, com-
parando os diversos elementos de prova de sua estrutura procedimental, numa
escala gradativa de relevancia, fixando sua convicgédo nos pontos do texto pro-
baticio que a lei indicar como preferéncias a quaisquer outros argumentos ou
articulagdes produzidas pelas partes (Leal, 2010, p. 215-2016, grifos do autor).

Um conjunto probatério robusto e bem articulado amplia a capacidade do beneficiario
da prova no exercicio de influéncia decisional, aumentando suas chances de éxito quando da
aplicagao da prova junto a um dado procedimento ou processo judicial.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nao foi o objetivo do presente texto aprofundar nas técnicas e métodos utilizados na
producao da prova, mas, sim, o de revelar a existéncia desta ciéncia pouco difundida.

Ressalta que, na organizagao e aplicagao da Probatica, deve-se possuir condigoes mate-
riais e humanas que propiciem a prova, empregando métodos e técnicas que visem a coleta
de dados e informagdes para seu tratamento e analise de forma multidisciplinar, qualificando,
racionalmente, a prova para posterior uso em procedimento ou processo judicial.

Na Probatica, a multidisciplinaridade reside tanto em seu aspecto pragmatico quanto
em seu aspecto meramente tedrico. A prova lida com uma gama de fatos que ocorrem de
variadas formas que se instrumentalizam com o auxilio de contributos das varias areas do
conhecimento.

A revisitagao da Probatica, considerando o novo cenario tecnoldgico e social na contempo-
raneidade, trara ganhos tedricos e praticos, ja que o aporte de novas perspectivas com técnicas
que visem a pratica probatéria ainda tem pouca representatividade nos debates académicos.

Enfrentar tais limitagdes também consiste em democratizar a produ¢ao da prova como
elemento de participagao efetiva do sujeito no desenvolvimento do litigio mediante a constru-
¢do da decisao jurisdicional, via produgao probatéria eficiente, de forma a influenciar, exitosa-
mente, o provimento judicial.

Fica o desafio de formar uma consisténcia metodoldgica aplicada a Probatica em cada
caso concreto, na resolugao de controvérsias fundadas em questdes faticas, com a aplica-
¢ao de critérios racionais orientados por hipéteses com fundamentos na prova dos fatos, se
revestindo como problema a realizagao do controle narrativo fatico eficiente, como forma de
controle epistemologico.
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