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Resumo: O presente texto analisa duas questSes processuais decididas no
julgamento do Mensaldo e que representam a consagragdo de importantes
tendéncias da doutrina na jurisprudéncia do STF. Estas questdes sdo a
preclusdo consumativa para o juiz, inclusive de matérias de ordem ptblica; e
a fungdo persuasiva da prova na valoracdo dos indicios.
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1 Introducio

E despiciendo salientar a importancia histérica da Agdo Penal n.470 na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O julgamento do caso conhecido
como “Mensaldo” teve grande repercussdo e impacto na sociedade brasileira,
transbordando o “mundo juridico” e levando ao ptblico em geral detalhes
do caso e mintcias de questdes judicidrias. Houve ainda constante e atento
acompanhamento da imprensa.

Neste pequeno ensaio, pretendemos tratar da precluséo para o juiz das
questdes de ordem pblica, e da concepgao da prova em sentido persuasivo na
valoragdo dos indicios. Nossa pretensao aqui é ndo apenas relatar estes pontos
da decisdo, mas fazer um jufzo critico a respeito das posices adotadas pelo
Supremo Tribunal Federal.
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2 Preclusdo para o juiz de matérias de ordem ptblica

Acerca das preclusdes, ao indeferir requerimento de desmembramento
do processo, o Supremo Tribunal Federal, em questdo de ordem, afirmou a
preclusdo consumativa para o juiz, e inclusive para questdes de ordem prblica
{(no caso, a questdo era a incompeténcia da Corte Suprema para julgar quem
ndo tem foro por prerrogativa de fun¢do). Em resumo, afirmou o STF que,
quando a defesa alega diversas vezes uma mesma questéo j4 apreciada pelo
juizo, ndo cabe ao Judicidrio decidir novamente o tema pois a discusséo j4 foi
exaurida naquele ponto. Vejamos alguns detalhes para compreender como foi
paradigmatica a decisao do STF neste particular.

2.1 Preclusdo: linhas gerais na doutrina e jurisprudéncia

O fen6émeno da precluséo é da esséncia do processo: a prépria palavra
“processo” denota um andar para frente porque a marcha procedimental
ndo pode estar constantemente sujeita a retornos as etapas anteriores.! Como
ja defendemos em estudos de maior folego,> a pratica de sucessivos atos
processuais e o avango na cadeia procedimental geram uma “irreversibilidade
tendencial " de cada uma das condutas tomadas anteriormente. Assim, o estudo
da preclusdo estd intimamente ligado ao formalismo, pela relagdo direta da
elasticidade do procedimento com as prerrogativas dos sujeitos do processo.*

Segundo a. célebre formulagao tributdria a Giuseppe Chiovenda,
desenvolvida em vérios estudos desde 1905,° a preclusdo seria a perda de uma
faculdade processual, gerando a impossibilidade de praticar o ato processual
no mesmo processo (com eficdcia endoprocessual, limitada pela litispendéncia).
A propria etimologia da palavra latina praeclusio (prae - ante ou diante de - e
claudo, fechado), indica estar excluida, ou “fechada” uma oportunidade.

Chiovenda classificou as preclusdes em trés espécies: temporal,
consumativa e l6gica, de acordo com os motivos que a causam: o decurso de
prazo, quando o comportamento deve ser praticado até um momento preciso; ¢
o fato de ja ter sido exercida aquela especifica conduta; e a incompatibilidade

1 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 223.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditirio, influéncia e validade prima
facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2* Ed., 2010, passim.

3SILVA, Paula Costa e. Acto e processo. O dogma da irrelevincia da vontade na interpretacio e nos vicios
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 287-292.

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, reimpresséo, 1965, p. 693.
® Cf.CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa giudicata e competenza, in Saggi di Diritto Processuale Civile. Milano:
Giuffre, volIl, 1993, p.417-419. Desenvolvido posteriormente em CHIOVENDA, Giuseppe, Principii di
Diritto Processuale Civile. Op.cit., p.858 e ss., Idem, Cosa giudicata e preclusione, in Saggi di Diritto Processuale
Civile. Milano: Giuffré, vol.Ill, 1993, p.233. Sobre a evolugdo do conceito, NEVES, Daniel Amorim
Assumpgdo. Preclusdes para o juiz. Preclusdo pro iudicato e preclusdo judicial no processo civil. Sio Paulo:
Meétodo, 2004, p. 27 e ss.; EISNER, Isidoro. Preclusion, Revista Juridica Argentina La Ley, p.1106.

¢ A preclusdo temporal é a perda da posigdo processual de vantagem pela omissdo em praticar o
ato no prazo legal. Portanto, as preclusdes temporais estdo intimamente ligadas a existéncia de
Pprazos peremptorios, fortes no objetivo de fazer o processo marchar adiante. C£.SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Preclusdo processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2* Ed., 2008, p.112 e ss., 128.
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do ato com uma atividade ja realizada.” E, em funcéo dessas causas, foi-se
desenvolvendo um modelo tripartite de preclusoes.

Para a andlise da decisio do STF no julgamento do Mensalao,
interessa-nos especialmente a preclusdo consumativa, que é aquela que opera
a perda da faculdade por ja ter sido praticado o ato. O desempenho de uma
conduta impede que aquele mesmo sujeito, ceferis paribus, volte a praticé-la.
No que diz respeito ao fundamento da preclusdo consumativa, a doutrina
faz alusdo a diversos institutos que permitiam justificar, desde o direito
romano, a inadmissibilidade de certos atos processuais pelo fato de ja terem
sido praticados.? Porém, a preclusio consumativa baseia-se sobretudo no
principio do ne bis in idem, na impossibilidade de repeticio do mesmo ato.
Modernamente, no entanto, vem sendo identificada também como tendo
finalidades que tangenciam o principio da economia processual.’

2.2 Limitacdes subjetivas e objetivas das preclusdes na doutrina
classica e a virada da jurisprudéncia a partir do julgamento do Mensalido

Na doutrina e jurisprudéncia tradicionais, era possivel observar diversas
restrigbes aplicativas as preclusdes. Aqui, interessam-nos especificamente
certas limitagdes, subjetivas e objetivas, do instituto.

A mais importante limitacdo subjetiva da aplicacdo das preclusdes
decorre do pouco tratamento das preclusGes para o juiz. Praticamente s6
se encontram referéncias na doutrina as preclusdes para os atos das partes
(geralmente temporais ou consumativas), ndo se costumando falar em
precluséo para o juiz embora existam muitos casos em que a lei profbe o juizo
de proferir nova decisdo sobre mesma hipé6tese, como quando verificada a
litispendéncia ou a coisa julgada.’

7 Observa-se a preclusio l6gica pela prética de um ato processual incompativel com outra conduta
anterior, ou seja, na contradigdo entre dois comportamentos. A consequéncia da precluséo légica é
proibir a conduta incoerente, criando uma situaggo juridica de vantagem para outros sujeitos de ndo
ver o ato incompativel produzir efeitos. Assim, o segundo ato, por incompatibilidade com o primeiro,
deve ser inadmitido ou invalidado. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. Op.cit.,
p.148 e ss., EISNER, Isidoro. Preclusidn. Op.cit., p.1107; OSTERMEIER, Peter. Alte und neue Probleme des
Priklusionsrechts nach der ZPO-Reform. Zeitschrift fur Zivilprozef3, ano 120, n.2, 2007, p.232; BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.128;
SILVA, Paula Costa e. Acto e processo.... Op.cit., p.303; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito
processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, vol. I, 1984, p.235-237.

8K antiga a referéncia a replicatio e A duplicatio romanas. Confira-se v.SAVIGNY, Friedrich Carl.
System des heutigen Romischen Rechts, vol. V, Berlin: Veit & Comp, 1840, p.190-193.

® COMOGLIO, Luigi Paolo. Premesse ad uno studio sul principio di economia processuale. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano XXXII, n° 2, jun. 1978, p.596, 619. Com efeito, a regra
do ne bis in idem romano recebeu uma reformulacio mais refinada e racional de Wilhelm Sauer
sob a denominagéo de principio da unicidade (Grundsatz der Einmaligkeit). Sauer parte de uma
relacio meijos-fins genericamente aplicavel ao processo e, com base nessa ideia, a repetigio de um
ato com o mesmo escopo daquele repetido seria indtil, porque antieconémica, e ineficaz porque
o ato posterior seria desprovido de qualquer finalidade. Trata-se de uma verséo mais elaborada
e voltada a interesses pablicos presentes na atividade jurisdicional, embora atinja efeitos préticos
similares ao ne bis in idem, tornando inadmissivel a conduta repetida. SAUER, Wilhelm. Grundlagen
des Prozessrechts. Stuttgart: Ferdinand Enke, 1919, p.475-478.

1°Sao muito mais raras as obras que abordam a perda de poderes judiciais para a prética de um ato. Cf.
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Além dessa restricdo subjetiva, o &mbito de aplicagdo da preclusdo
também é objetivamente limitado pela doutrina tradicional. Geralmente se
circunscrevem as regras preclusivas as alegagdes acerca de nulidades relativas
e anulabilidades, sob o argumento de que nestas residiria a disponibilidade das
partes sobre a formalidade. Assim, ndo seria possivel imaginarmos preclusdes
sobre questdes de ordem ptblica pelos interesses envolvidos nestas matérias,
que transcenderiam a conveniéncia dos sujeitos do processo.

2.3 Avaliagao da decisido do STF
2.3.1 Consagracao das preclusdes para o juiz

Pensamos que igualmente ao que ocorre para os demais sujeitos,
também devem existir preclustes para o juiz, e neste ponto pensamos que a
decisdo do caso do Mensalao foi acertada e representa a consagragao de uma
tendéncia contemporanea, tanto no processo civil'! quanto no processo penal.’?

A restrigdo tradicional das preclusdes, que a excluia dos atos judiciais,
é tributdria de uma inexata compreensdo da conceituacdo chiovendiana
de preclusdo. Chiovenda, ao definir a preclusdo como a perda, extingdo ou
consumagao de uma faculdade, sinalizou no sentido de que as posig¢des juridicas
do juiz (geralmente definidas como poderes) ndo estariam submetidas a
fatos preclusivos. Porém, o préprio Chiovenda, em mais de um estudo, fez
referéncia expressa as preclusdes judiciais.’

Ora, se a preclusdo € um mecanismo de economia processual, destinado
a assegurar ordenagao e eficiéncia ao processo, também o 6rgéo julgador pode
estar submetido a ela. H4 que se fazer do processo um caminhar adiante,
sem discriminagdo aprioristica sobre quem poderd perder a oportunidade
de praticar atos preclusos. Esse equilibrio é também uma consequéncia da
reparti¢do de poderes decorrente do formalismo, para que ndo se perpetue
uma situagdo descompensada, em que as partes estejam sempre sob a sombra
ameagadora da preclusdo, e o juiz encontre-se sempre descompromissado com
o tramite célere e eficiente, protegido pela pena doutriniria que o imuniza da
perda da faculdade de praticar atos no processo.

2.3.2 Preclusdes de matéria de ordem ptiblica

No caso do Mensaldo, tratava-se de debate sobre a preclusdo que
impediria uma nova apreciagao sobre a existéncia de competéncia da Corte

NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Preclusdes para o juiz. Preclusdo pro iudicato e preclusio judicial no
processo civil. Op. cit., passim; GARBAGNATI, Edoardo. “Preclusione ‘pro iudicato’ e titolo ingiuntivo”, in
Studi in onore di Enrico Redenti nel anno del suo insegnamento. Milano: Giuffre, volume primo, 1951, p. 469 e ss.
" BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 53.
2 GOMES, Luiz Flavio. “Precluséo: efeitos da preclusdo pro iudicato no processo penal”, in Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, ano III, n° 16, p. 17, out.-nov. 2002.

3 CHIOVENDA, Giuseppe. “Cosa giudicata e competenza”, Op. cit., p. 418-419; Idem, “Cosa
giudicata e preclusione”, Op. cit., p. 267-268. Cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Preclusdes
para o juiz. Preclusdo pro iudicato e preclusdo judicial no processo civil. Op. cit., p. 23 e 28-29.
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Suprema em razdo de foro por prerrogativa de fungéo. O Supremo Tribunal
Federal decidiu que, mesmo em se tratando de questdo de ordem publica,
cuja inobservancia poderia levar a incompeténcia absoluta do juizo, a matéria
estava preclusa, ndo sendo possivel reapreciagao.

Temos que a decisdo do STF foi também correta no que se refere a
abrangéncia do fendémeno preclusivo também para as matérias de ordem
ptiblica, fazendo impedir o reconhecimento de nulidades tradicionalmente
classificadas como “absolutas”.

Em primeiro lugar, deve ser frisado que a irreversibilidade tendencial
dos atos do processo faz com que a preclusdo seja uma consequéncia
principiolégica, natural ao procedimento. Ademais, em muitas hip6teses o
ordenamento ndo autoriza o reexame de certas matérias j4 decididas. O maior
exemplo é que, depois de proferida sentenga, ao juiz nio é dado emendar,
incrementar ou refazer a decisdo, salvo nos casos excepcionais previstos
em lei, sob pena de invalidagdo do complemento ou da retificagdo.* Aliés,
lembremos que, na auséncia de preclusdes para o juiz seria inconcebivel o
instituto da coisa julgada formal, vez que a sentenca poderia sempre ser revista.
Portanto, correto o Supremo: a preclusdo deve atingir qualquer tipo de defeito,
permitindo a convalidagdo mesmo das chamadas “nulidades absolutas”.

Por outro lado, outro argumento normalmente utilizado para afastar
as preclusdes sobre as matérias de ordem ptiblica seria o poder que possui de
conhecer de oficio destas questdes. Tanto no processo civil quanto no processo
penal, asseverava que o conhecimento das nulidades absolutas ndo precluiria
porque estas sdo baseadas em normas imperativas, e a imperatividade da
norma seria suficiente para autorizar o juiz a agir de oficio.

Ora, os argumentos cldssicos ndo convencem, como bem salientou o
STE. Claro que admitir a preclusdo do poder jurisdicional decisério, porque ja
praticado o ato, ndo significa afirmar que, em qualquer hipétese, seja ao juiz
vedado rever o decidido. O que a preclusdo consumativa proibe é a duplicagéo
da atividade processual sem propésito (zwecklosige Verdoppelung).*® Vale dizer,
na superveniéncia de circunstancias que alterem os fundamentos da decisao
proferida, poderd haver novo exame.’* Porém, neste caso, nio estaremos
diante do instituto da preclusao consumativa, pois néo se trata da reprodugao
de decisao sobre idéntica situagdo processual, mas de nova decisdo, baseada
em circunsténcias temporais e faticas diversas.”” O que se pretende impedir é
a duplicagdo de atividade processual, de qualquer sujeito, quando néo tenha
havido qualquer acréscimo de informagtes e condicionamentos, e portanto
estejamos diante de um mesmo contexto situacional.

* NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Preclusdes para o juiz. Preclusio pro iudicato e preclusdo
Judictal no processo civil. Op. cit., p. 29-30; THEORODO JR., Humberto. “Abuso de direito processual
no ordenamento juridico brasileiro”, in Revista Forense, ano 94, vol. 344, p. 60, out.-dez. 1998.

15 SAUER, Wilhelm. Grundlagen des Prozessrechts. Op. cit., p. 483, extraindo esta consequéncia do
principio da unicidade. Veja-se, anteriormente, a nota de rodapé n.9.

16 GOMES, Luiz Flavio Gomes. “Precluséo: efeitos da preclusao pro iudicato no processo penal”, Op.
cit.,, p. 18. ’

7 SAUER, Wilhelm. Grundlagen des Prozessrechts. Op. cit., p. 477 e 485-489.
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Além disso, pensamos que ha grande confusdo em unir indevidamente
cognoscibilidade de oficio e preclusdo. Nao se podem misturar trés conceitos:
“cognoscibilidade de oficio” significa que o conhecimento da matéria
independe de provocagdo da parte; “cognoscibilidade a qualquer tempo”
significa ndo haver preclusces temporais; e “possibilidade de reexame” revela
a faculdade de reabrir cognicao sobre a matéria, esta sim ligada as preclusdes
consumativas. Como é assentado em muitos ordenamentos ao redor do
planeta, ainda que o juiz possa conhecer de oficio certas questdes, isso ndo quer
dizer que o possa fazer a qualquer tempo e, sobretudo, que lhe seja autorizado
reapreciar, indefinidas vezes, uma mesma matéria.

Como bem concluiu o STF, tendo a matéria sido decidida pelo préprio
juiz, na mesma instincia e sem incremento cognitivo, ndo pode haver
reapreciagdo, a despeito de tratar-se de matéria de ordem ptblica.

3 Fungido persuasiva da prova e valoragio dos indicios
3.1 A concepgdo ultrarracionalista da prova e sua repercussio no processo

No direito processual, foi grande a influéncia histérica do que
poderiamos chamar de uma concepgdo ultrarracionalista da prova. Esta
compreensao por assim dizer “cartesiana” a respeito da instrugao probatdria é
tributéria, de um lado, do paradigma sujeito-objeto de investigagéo cientifica
{Descartes, Hume), que equiparava o juiz a um cientista em um laboratério,
forte na concepgdo antropocéntrica de que o homem, isolado, poderia
solitariamente analisar seu objeto de estudo (o objeto cognoscente) e extrair
dele proposicoes verdadeiras.

Por outro lado, a concepgéo tradicional sobre a prova foi impactada
também pelas teorias sobre a verdade na filosofia do conhecimento, sobretudo
as vertentes da “verdade como correspondéncia”.’® Sem embargo, a atividade
probatoéria sempre foi ligada ao conceito de verdade, o que se percebe, p.ex.,
na importancia que a questdo probatéria tinha nas teorias materiais da coisa
julgada,” ou ainda na summa divisio que por séculos separou o processo civil e
o processo penal (verdade formal x verdade material).

Decerto que, na batuta de premissas tao decisivas, era natural esperar
condicionantes & compreensido do papel do juiz e da fun¢do da prova no
processo. O juiz sempre foi historicamente alijado da atividade probante, e a
prova era entendida somente em sua fungdo demonstrativa.

Primeiramente, no que tange ao papel do juiz na colheita dos elementos
de prova, o modelo ultrarracionalista via o magistrado como aquele cientista
que poderia isolar-se das partes, deixéd-las digladiar-se e depois extrair do
debate o material que utilizaria na solugdo da causa.?’ No processo civil, este

8 HABERMAS, Jtirgen. Verdade e justificagio. Ensaios filosdficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Loyola, 2004, p. 234-236.

9 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanga e
transigdo de posices processuais estdveis. Salvador: Jus Podivm, 2013, p.61 ss.

2 MORELLO, Augusto Mario. La prueba: tendéncias modernas. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2* Ed.,
2001, p.37 ss., 70 ss., 185 ss.
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era o parametro do juiz romano, um mero expectador passivo do duelo entre
as partes, que poderia (e deveria) manter-se inerte e ndo produzir provas
(iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium)?* A racionalidade
humana, tio enaltecida e que perpassava este modelo, s6 entraria em crise
primeiro com a psicandlise moderna, que foi determinante em identificar espagos
ndo racionalizédveis no inconsciente humano e quebrou o mito da onipoténcia
racional do homem. Posteriormente, o golpe de misericérdia viria com a virada
linguistica e as teorias do agir comunicativo pelo discurso, ja no séc.XX, pelas quais
foi operado o resgate da intersubjetividade, abandonando-se os preconceitos
em relagdo & persuasdo na avaliacdo da verdade de uma proposi¢do.? Esta
“viragem” comunicativa chamaria o juiz, anos depois, a um verdadeiro didlogo
processual, uma interacdo constante entre magistrado e os demais sujeitos que,
de um lado, permitiria ao juiz produzir provas ex officio, e de outro, exigiria
maior participacdo dos litigantes, inclusive na produgéo e valoragao da prova.

Mas o apego ferrenho aquela concepgdo ultrarracionalista da prova
impactou ndo apenas o papel do juiz na produgdo de prova, mas também
a avaliagdo das evidéncias. As teorias da verdade como correspondéncia
imaginavam que o juiz deveria transportar para o processo a “verdade da
vida”, que deveria ser estampada na sentenca. Esta tradicdo produziu, no
campo da evidence evaluation, o que temos chamado de “fetiche da prova
técnica”. Trata-se da compreensdo de que uma condenagéo, no processo, s6
possa decorrer da “verdade real”, da certeza absoluta do juiz a respeito dos
fatos, um mito que produziu, no Judiciério contemporaneo, em muitas partes
do mundo, uma preferéncia dos julgadores pelas provas cientificas, periciais
(exemplos maiores sdo, no processo civil, o exame de DNA e, no processo
penal, as interceptages telefénicas). Nesse contexto, experts e peritos forenses
viraram até astros de filmes e seriados de televisao.

A reboque dessa tendéncia, veio também o correlato desprestigio da
prova indiciéria, a circumstancial evidence de que falam os anglo-americanos,
embora hd décadas, p.ex., o Supremo Tribunal Federal tenha jurisprudéncia
consolidada no sentido de que os indicios, como meio de provas que s@o,
podem tranquilamente levar a uma condenagao, mesmo na esfera criminal,?
se traduzirem um conjunto sélido e convincente.

Ora, entdo o que levou a um movimento de corroséo da prova indicidria?
O fetiche da prova técnica cresceu e se tornou possivel porque a prova foi
tradicionalmente concebida apenas em sua fungdo demonstrativa,® como se
fosse destinada a transportar para o processo, a verdade absoluta que ocorrera
na vida dos litigantes.

2O desacerto histérico do brocardo foi salientado na interessante pesquisa de PICO 1JUNOY, Joan.
El juez y la prueba. Barcelona: Bosch, 2007, passim.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, influéncia e validade prima
facie dos atos processuais, Op.cit., p.121 ss.

2 STF: HC 83542-PE; AP 231-RN; HC 73951-SP; STJ: HC 53115-MG; Resp 184.156-SP.

% TARUFFO, Michele. “Funzione della prova: la funzione dimostrativa”, in Rivista di Diritto
Processuale, 1997.
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3.2 O STF e a prova em sentido persuasivo

Porém, contemporaneamente, com as teorias do discurso para se chegar
a verdade, e pelo apelo a intersubjetividade como chave para que se atinja o
convencimento e o consenso, no s6 o papel do juiz se alterou, como também
a concepcdo das fungdes da atividade probatéria. Chegou-se a generalizada
aceitagdo de que uma verdade absoluta (“material”, “real”) é algo que
talvez seja inatingivel pela compreensao humana, e a “verdade processual”
é aquela que deve ser obtida pelo foco na argumentagéo, na persuasio, nas
inameras interagdes que o contraditério, compreendido como direito de
influir eficazmente no resultado final do processo,”® permite aos litigantes.
Passamos, portanto, da légica das verdades para a l6gica da argumentagéo e
das probabilidades.

E essa foi a conclusdo do julgamento do Mensaldo. A prova, como
salientaram os Ministros Luiz Fux, Rosa Weber, Marco Aurélio, entre outros,
deve ser compreendida em sua fungio persuasiva, no &mbito da argumentacao
e do debate em contraditério, pela qual os elementos probatérios permitem a
formacao do convencimento dos magistrados a partir de uma ampla discussdo
entre todos os sujeitos que participam do processo. Ao Judiciédrio cabe sopesar
as alegagdes de cada parte e as provas existentes no processo para verificar, a
luz do convencimento formado neste ambiente de debate, qual dos interesses
deve prevalecer.

Conceber a prova em sua fungdo persuasiva significa permitir, através
do debate, a argumentagio em torno dos elementos probatérios trazidos aos
autos, e o incentivo a um debate franco para a formagdo do convencimento dos
sujeitos do processo. Deixamos de estar apegados a uma verdade absoluta,
uma convicgdo marcada na escala como um “100% de certeza”, para aceitar
que as decisdes, quaisquer que sejam elas, sio sempre tomadas com base em
probabilidades. Rompeu-se o mito da busca por uma verdade absoluta, sendo
frequente a lembranca de Voltaire, feita por Calamandrei, de que “as verdades
histéricas ndo sdo mais que probabilidades”.” Resgata-se a importancia que
sempre tiveram, no contexto das provas produzidas, os indicios, que podem,
sim, pela argumentagdo das partes e do juizo em torno das circunstancias
faticas comprovadas, apontarem para uma conclusdo segura e correta.

Note-se que ndo se quer defender que ndo haja, em qualquer
dimens&o, um aspecto demonstrativo da prova. Como valor humanitario da

5 CABRAL, Antonio do Passo. I principio del contraddittorio come diritto d'influenza e dovere di dibattito.
Rivista di Diritto Processuale, Anno LX, N°2, aprile-giugno, 2005, passim; Idem. Nulidades no processo
moderno: contraditério, influéncia e validade prima facie dos atos processuais. Op.cit., especialmente
capitulos Ill e V; Idem. O contradit6rio como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
ano 30, vol. 126 , ago. 2005; HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. Heidelberg: Miller, 20* Ed., reimpressdo, 1999, p.75 ss. Especialmente na p.62, o
autor aborda os direitos de influéncia e participagdo nos processos estatais como decorrentes do
regime democratico. Sobre a verdade e o processo, Cf. BRINKMANN, Moritz. Das Beweismaf im
Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht. Kdln: Carl Heymanns, 2005, p.6 ss.

% CALAMANDRE], Piero. “ Verita e verosimiglianza nel processo civile”, in Rivista di Diritto Processuale,
I, 1955, p.191 ss.
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justica aplicada ao caso concreto, da incidéncia das normas a realidade dos
fatos através da jurisdigdo, é claro que o direito a prova é um componente
importante do acesso a justica (e portanto a decisdo correta e adequada), e
desta maneira a prova mantém certos aspectos garantisticos que pedem, em
alguma medida, que a fungdo demonstrativa funcione a favor dos litigantes.”
Mas a fungéo persuasiva da prova, justamente por remeter-nos a um contexto
argumentativo, de intersubjetividade, traz também uma maior fluidez e
imprecisdo, fazendo-se necessario operar um controle racional das conclusoes
arespeito dos elementos probatérios para que o sistema de valoragao da prova
ndo tenda ao arbitrio ou a irracionalidade.?

3.3 Primeira consequéncia da premissa fixada pelo STF: o controle da
valoragao da prova

A primeira consequéncia aplicativa da conclusdo do Supremo Tribunal
Federal é que a fungao persuasiva da prova esté relacionada intimamente com
a fundamentacdo das decistes, com a finalidade de controlar as conclusdes do
julgador no campo probatério.

Sem embargo, o direito processual consagrou o sistema do livre
convencimento motivado ou da persuaséo racional (art.131 do CPC brasileiro),
em que o magistrado avalia livremente os elementos probatérios colhidos
na instrugdo, mas tem a obrigacdo de fundamentar sua decisdo, indicando
expressamente suas razdes de decidir.” Ruiu o pilar da desconfianga do juiz
e crenga fiel no legislador, mas foi imposto ao magistrado o dever de expor
os motivos que justificam a decisdo. Na instrugdo probatéria, o principio
da persuasdo racional foi o equilibrio entre o despotismo abstrato da lei e a
ditadura do decisionismo arbitrério e injustificado do juiz.

Assim, a evolugao dos sistemas de valoragdo da prova mostrou uma
tendéncia de reduzir, no campo probatério, as interferéncias do legislador na
valoracdo da prova, permitindo, contudo, um efetivo controle dos sujeitos
envolvidos, a partir da obrigagdo de fundamentacéo. O Estado de Direito é
um Estado que se justifica (rechtsfertigender Staat). A motivagdo é necesséria
para justificar legitimamente o exercicio do poder jurisdicional e explicitar
logicamente o raciocinio empreendido na descoberta, pelo juiz, da decisao
adequada para o caso, sendo esta sua fungdo l6gica; mas a fundamentacéo
tem valor em si mesma, neste ponto assumindo funcéo politica, de garantir a
idoneidade e controlabilidade da decisdo.*

¥ GRECO, Leonardo. “O conceito de prova”, in Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p.427 e ss.

# O subjetivismo da avaliagdo probatéria ¢ destacado por BERG, Wilfried. Die verwaltungsrechtliche
Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt. Berlin: Duncker & Humblot, 1980, p.74 ss.

® Nos ordenamentos germanicos, Cf. JAUERNIG, Othmar e HESS, Burkhard. Zivilprozessrecht.
Miinchen: Beck, 30* Ed., 2011, p-198; RECHBERGER, Walter H. e SIMOTTA, Daphne Ariane.
Zivilprozessrecht. Erkenntnisverfahren. Wien: Manz, 2009, p.390.

% CRUZ E TUCC], José Rogério. A Motivacio da Sentenca no Processo Civil. Séo Paulo: Saraiva, 1987,
p.22-24.
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Segundo Barbosa Moreira e Briiggemann,® existem dois lados
complementares desta justificagdo: um material e outro formal. O Estado
somente pode decidir e aplicar as normas quando existir fundamento.
Todavia, a decisdio somente serd formalmente justificada quando tais
fundamentos forem expostos, evidenciados, declarados, demonstrados.®> Ou
seja, no exercicio da jurisdigdo, a decisdo, fruto da atividade cognitiva, ndo é
algo que o juiz descubra ao fundamentar. O momento de elaboragdo formal
da decisdo é posterior a conclusao tomada. Logo, ndo basta ao magistrado a
exigéncia processual de que decida quando estiver convicto. A formacao da
convicgdo, posto que necessaria, ndo o exime de externar suas razoes. Eo que
Manuel Atienza define como sendo o contexto de descoberta (a formagdo do
convencimento, a identificacdo dos fundamentos para decidir) e o contexto de
justificagdo (a exteriorizagdo das razdes de decidir).®

Assim, ndo basta formar a convicgdo em tal ou qual sentido. Também
o caminho percorrido na cognitio deve ser demonstrado. De fato, a conclusao
pode ser “descoberta” intuitivamente pelo juiz, e assim a decisdo serd
absolutamente incontrolével sob parametros racionais porque produto de
estimulos puramente psiquicos, um procedimento do qual as partes sdo
alijadas por néo conhecerem o itinerario 16gico percorrido pelo julgador.

Portanto, se o convencimento é diverso do processo de justificacdo de
suas conclusdes, a racionalidade e controle da decisao judicial depende da
fundamentagdo racional das conclusdes do julgador,* ilagio que se coaduna
com o sistema da persuas&o racional a respeito da valoragio da prova.

3.4 Segunda consequéncia: o resgate do valor da prova indiciaria

Por outro lado, a fungdo persuasiva da prova reafirma e reforca
a constante jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, que had décadas
considera suficiente, inclusive para uma condenacio criminal, um conjunto
forte e s6lido de indicios e circunstincias comprovados, e que conduzam a
conclusio segura de que o fato ocorreu. Posicionamento, alids, que prevalece
na jurisprudéncia da imensa maioria dos tribunais do mundo ocidental.

Isso é especialmente importante em contextos associativos complexos
— marca da criminalidade contemporénea — no qual os crimes ou infragdes
administrativas sdo praticados por muitos individuos consorciados. Em casos
como de formagéo de cartéis, organizacoes criminosas, quadrilhas, e-crimes e
infragdes no mercado de capitais (como citado pelo Ministro Luiz Fux), a prova
indicidria é predominante, até porque é raro que sejam assinados documentos
que contenham o0s prop6sitos associativos, porque nem sempre se pode

% BRUGGEMANN, Dieter. Judex statutor und judex investigator. Untersuchungen zur Abgrenzung
zwischen Richtermacht und Parteifreiheit im gegenwirtigen deutschen Zivilprozefs. Gieseking: Ernst und
Werner, 1968, p.117.

%2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A motivagio das decisdes judiciais como garantia inerente ao
Estado Democrético de Direito”, in Temas de Direito Processual 2°Série. Sao Paulo: Saraiva, 2°Ed., 1988, p.89.
® ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Teorias da argumentacio juridica. Trad. Maria Cristina
Guimarées Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2000, p.21-26.

% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Surhkamp Taschenbuch, 1994, p.158-159.
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filmar ou gravar os envolvidos no ato de cometimento do delito, e também
porque toda associagdo pressupde acordos que normalmente sao realizados a
portas fechadas. Esta &, alids, uma tendéncia mundial que em bom tempo foi
consagrada na jurisprudéncia brasileira.®

Poisbem, fixadas estas premissas querelacionama provaaargumentacao
e a persuasdo, bem assim com a fundamentacdo das decisdes, resta-nos tracar
balizamentos que permitam um controle das opgdes do julgador.

E, a fim de fixar parametros para que se possa minimamente indicar
o grau de convencimento necessério para cada decisdo, dois caminhos foram
buscados no direito comparado. Um deles foi tentar definir matematicamente
um ndmero, uma porcentagem que pudesse exprimir um ponto na escala de
zero a cem, onde o “zero” seria a ignoréancia total do inicio do processo e o0 “cem”
seria a inatingivel “certeza” ou “verdade” absoluta. Neste ponto, é conhecido
o famoso “teorema de Bayes”, baseado em técnicas estatisticas de andlise
combinat6ria que tentavam, por arranjos matematicos, precisar cartesianamente
a intensidade cognitiva que deveria ser atingida para proferir um certo tipo
de decisao. Estas tentativas ndo poderiam ser mais frustradas, e sdo rejeitadas
largamente pela doutrina especializada e pelos tribunais internacionais.*

A outra solugdo, que tem aqui nossa parcial adesao, foi tentar estabelecer
standards de valoragdo, pardmetros minimos que pudessem tragar linhas
divisorias para sabermos quais sao os graus de convencimento que podem ser
utilizados pelo juiz para que pronuncie determinada decisdo.

No common law, s&o classicos os debates sobre os estindares de convicgdo
do juiz, uma diferenca entre os graus de convencimento necessérios para cada
tipo de decisdo em vérias espécies de procedimento (standards of proof). Sem
embargo, no processo civil anglo-americano, o magistrado pode decidir com
base em juizos de probabilidade, mesmo na sentenga final, fundando-se em
preponderéncia probatoéria, ainda que ténue.” Em outras oportunidades, como
no processo penal e algumas hip6teses de processo sancionador, exige-se maior
aprofundamento para que o juiz decida contrariamente a certos interesses.

* Cabe mencionar vérios precedentes no campo do mercado de capitais envolvendo o 6rgéo regulador
norte-americano, a SEC (Securities and Exchange Comission). Na Suprema Corte norte-ameticana, Cf. Herman
& MacLean v. Huddleston, 459 U.S, 375 (1983); US. v. Veysey (2003). Vejam-se ainda SEC v. CM. Joiner
Leasing Corp., 320 US. 344 (1943); SEC v. Hasho, 784 F. Supp. 1059, 1106 (S.D.N.Y. 1992); SEC v. Tome, 638
FSupp. 59, 620 n.45 (S.D.N.Y. 1986), aff d, 833 F.2d 1086 (2d Cir. 1987); SEC v. First Financial Group of Texas,
645 F.2d 429, 434 (5th Cir. 1981); Dzenits v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc., 494 F.2d 168,171 n.2
(10th Cir. 1974). Na jurisprudéncia inglesa, Cf. Judd v. Minister of Pensions and National Insurance (1966), 2
QB 580,108; R v. Shepherd (1988) 86, Cr App R 47; Lord Tucker in Dingwall v. ] Wharton Shipping Ltd (1961),
2 Lloyds Rep 213, 216; R McCann v Crown Court at Manchester (2008) 1 A.C. 787, HL.

¥ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O dnus da prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003; FINKELSTEIN, Michael O. e FAIRLEY, William B. “A Bayesian Approach to
Identification Evidence”, , in Harvard Law Review, n.83, 1970, p.489; KREITH, K. “Mathematics, Social
Decisions and the Law”, in International Journal of Mathematical Education in Science and Technology,
vol.7, 1976, p.315; TRIBE, Laurence H. Tribe, “Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the
Legal Process”, in Harvard Law Review, .84, 1971, p.1329; TAPPER, Colin. On evidence, Lexis Nexis,
10 Ed., 2004, p.186-187. Na jurisprudéncia americana, confira-se o caso People v. Collins, 438 P. 2d
33 (68 Cal 2d 319, 1968), muito criticado por ter admitido a argumentagéo baseada em estatisticas.
% Referéncias de direito comparado podem ser encontradas na anélise de BRINKMANN, Moritz.
Das Beweismaf im Zivilprozess aus rechtsvergleichender Sicht. Op.cit., p.27 ss.

Revista do Ministério Ptblico do Rio de Janeiro: MPR], n. 53, jul./set. 2014 13



No primeiro extremo desta gradagdo estd a convicgdo necesséria para
uma condenacio civel, onde se adota o critério do “mais provavel que nao”
(more probable than not), ou seja, uma preponderincia minima que indique que os
fatos tenham ocorrido e assegura que o juiz possa decidir sem ter que recorrer
as regras de distribui¢do de 6nus. Trata-se de uma baixa probabilidade que,
mesmo assim, permite a tomada de decisdo em favor de uma das teses.*

Por outro lado, 0 mesmo nio se observa no processo penal. Com
efeito, no processo penal, algumas decisbes (as condenatérias), pedem uma
convicgdo lastreada em um maior grau de probabilidade: o juiz deve estar
convencido “além da davida razoavel” (beyond the reasonable doubt). No
processo administrativo sancionador, exige-se um nivel intermediério de
certeza (clear and convincing evidence).®

Nao obstante, por mais que tenham buscado estabelecer alguns
parametros, o modelo anglo-americano traga apenas linhas gerais. Uma
teorizagdo mais elaborada, formulada para conciliar a fungéo persuasiva da
prova, o papel argumentativo da instrugdo, e as exigéncias de motivagao
das avaliagdes do juiz foi a elaboragdo sueca® do denominado principio da
preponderancia (Uberwiegensprinzip),! tese popular em alguns paises
de tradicdo germaénica.”? Deixaremos este tema para outra oportunidade,
até porque nao foi objeto da decisdo do STF no julgamento do Mensaldo.
Cabe, todavia, a referéncia, até porque se trata de um modelo teérico mais
pormenorizado, cuja técnica possa ser aplicada, no Brasil, para implementar a
fungdo persuasiva da prova.

4 Conclusio

Como visto anteriormente, foi acertada a decisdo do STF em relagdo as
questdes processuais aqui discutidas. E certamente seré positiva a repercussao
praética das conclusdes da Corte Suprema.

No que tange a preclusdo consumativa para o juiz sobre questdes
de ordem piblica, aplicando-se a premissa a outros processos, reduz-se a
complexidade da controvérsia, diminuindo custos e tempo de tramitagao,
pondo por fim a insisténcia da defesa — comumente verificada na pratica —
em repetir argumentos e alegagoes j4 rechagados pelo juiz.

% TAPPER, Colin. On evidence. Op.cit., p.185.

¥ Para o direito brasileiro, KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro:
Forense, 2006; MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Onus da prova no direito processual
ptblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. No estrangeiro, KEANE, Adrian. The modern law of
evidence. New York: Oxford University Press, 6 Ed., 2006; TAPPER, Colin. On evidence. p.184-185.
4« EKELOF, Per Olof. “ Beweiswiirdigung, Beweislast und Beweis des ersten Anscheins”, in ZZP, 75. Band,
Heft 3-4, 1962.

# Trata-se da versdo germéinica da expressdo sueca. Sobre o tema, Cf. PATTI, Salvatore. “Libero
convincimento e valutazione delle prove”, in GLENDI, C., PATTI, S. e PICOZZA, E. (Org.). Le prove
nel diritto civile, amministrativo e tributdrio, Op.cit., p.62-63; Sobre o tema, na moderna literatura
brasileira, Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. “Prova, convicgdo e justificativa diante da tutela
antecipatéria”, in Revista Juridica, n.328, fevereiro, 2005, p.9 ss.”

2 Sobre o tema, na Austria, confira-se RECHBERGER, Walter H. e SIMOTTA, Daphne Ariane.
Zivilprozessrecht.Op.cit., p.392 ss. Ndo obstante, nos pafses de tradigdio romano-germanica, ainda é
vitoriosa a ideia de que a conclusio judicial s6 pode ser baseada numa alta probabilidade.
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Também no campo da avaliacio da prova, as decisdes tomadas
pelo Supremo Tribunal Federal elevaram a um excelente nivel teérico — e
com importantes repercussdes praticas — as discussdes sobre 6nus da prova
e valoragdo dos elementos probatérios no direito processual brasileiro. Os
votos dos Ministros abordaram com acuidade as mais contemporaneas
teorias sobre a prova, salientando que, no processo, as partes colocam seus
argumentos procurando apresentar uma versao convincente e verossimil para
a prevaléncia de seus interesses, cabendo a cada um a prova dos fatos que
componham suporte fatico para as normas que pretendem ver incidir em seu
favor. Nesse contexto argumentativo, a prova deve ser tratada em sua fungio
persuasiva, o que favorece o controle das opgdes do juiz pela fundamentagéo,
bem assim resgata a importéancia e reafirma as possibilidades de um conjunto
sélido de indicios ser suficiente para formar a convicgao judicial.

Nao é surpreendente que, contraposto a estas premissas fixadas pelo
STF, possa ser observado um desconforto de certos setores, sobretudo no
processo penal, aos quais interessa um processo caético em que o Judicidrio
€ posto numa relagdo de vassalagem a defesa, como se os réus pudessem
proceder como bem entendessem e o magistrado devesse valorar os fatos e as
provas sempre a seu favor, como se o juiz fosse compelido a tolerar qualquer
tipo de conduta e o Judiciério tivesse que decidir e afastar sucessivas vezes a
mesma alegagdo, por mais estapaftirdia e inverossimil que seja (e por vezes
ja repelida vérias vezes). A previsao constitucional da ampla defesa — um
relevante direito fundamental de todos nés, que deve ser prezado — ndo
significa que a defesa possa tudo.

Oxalé que as premissas fixadas pelo STF no julgamento do Mensalao
sejam mais e mais difundidas e aplicadas, para que o processo possa refletir
um espaco de didlogo franco, argumentacdo e persuasdo, que permita, com
controles reciprocos, o exercicio das garantias constitucionais sem descuidar
das preocupagoes com a efetividade dos seus instrumentos.
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