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RESUMO: O presente trabalho tem, por objetivo geral, propor uma nova base tedrica para o estudo
da atividade probatoria processual penal. Parte da hipdtese de que essa base, fundada em renovadas
concepcdes de prova e atos probantes, é, ao mesmo tempo, tese apta a trabalhar com a dinamica
estratégica do expediente das partes (incluindo a disputa narrativa como um elemento a ser conside-
rado em teoria processual) e, colateralmente, critério objetivo Util a fiscalizagao da constitucionalida-
de jurisdicional. Expde, em sua primeira parte, a fungdo probatdria como eixo de captura da constru-
cao decisional, via convencimento, contrastando ideérios que a percebem como busca elementar de
verdades materiais. Em sua segunda secéo, exibe a atividade probatdria enquanto tarefa das partes,
explorando e refletindo sobre as nocées de aproveitamento de chances e de composigao de reperto-
rio utilizdvel pela autoridade judicial. Conclui, por fim, a partir de sua terceira secao, que a visualizagao
da atividade probatdria nesse viés alcanga varios niveis de resultado. Entre eles, uma reconfiguragao
total da relacéo categdrica entre 6nus e chances probatdrias na esfera processual, somada a um
novo ambito ou fator que possibilita a vigilancia da conformacao democréatica da decisao em si, a par-
tir de se constituir tal como elemento crucial de otimizacéo e inspecao da imparcialidade da mesma
(imperativo constitucional por exceléncia). O trabalho utiliza l6gica operacional hipatético-dedutiva, e
método de procedimento bibliogréafico.

PALAVRAS-CHAVE: Atividade probatdria; estratégia processual; imparcialidade judicial; 6nus da
prova.

ABSTRACT: The present work has, as a general objective, to propose a new theoretical basis for
the study of criminal procedural evidential activity. It starts with the hypothesis that this base,
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founded on renewed conceptions of proof and proving acts, is, at the same time, a thesis capable
of working with the strategic dynamics of the parties’ duties (including the narrative dispute as an
element to be considered in procedural theory) and, collaterally, an objective criterion useful for the
inspection of jurisdictional constitutionality. In its first part, it exposes the task of proving as an axis
for capturing decisional construction, through convincing, contrasting ideas that perceive it as an
elementary search for material truths. In its second section, it shows the evidence activity as a task
of the parties, exploring and reflecting on the notions of taking advantage of chances and composing
a repertoire that can be used by the judicial authority. Finally, it concludes, from its third section,
that the visualization of the evidential activity in this bias reaches several levels of result. Among
them, a total reconfiguration of the categorical relationship between burdens and probative chances
in the procedural sphere, added to a new scope or factor that makes it possible to monitor the
democratic conformation of the decision itself, starting from being constituted as a crucial element
of optimization and inspect impartiality (constitutional imperative par excellence). The work uses
hypothetical-deductive operational logic and bibliographic procedure method.

KEYWORDS: Burden of proof; judicial impartiality; probatory activity; procedural strategy.

SUMARIO: Introdugdo; 1 Aportes iniciais: captura psiquica e funcdo da atividade probatdria proces-
sual-penal; 2 Atividade probatdria como oferta de versdes — A questdo da tarefa; 3 A tese probatéria
do “uso do repertério”: efeito colateral, imparcialidade e captura em dois niveis; Considerages finais;
Referéncias.

INTRODUGAO

Uma contribuicao no sentido de localizar a teoria processual penal
alinhada aos préprios vetores democratico-constitucionais passa, neces-
sariamente, pela assuncao daquilo que se pode discutir enquanto fatores
politico-processuais. E por essa razdo que o presente artigo apresenta, como
problematica de trabalho, a indagacao sobre como uma renovada teoria da
atividade probatéria e sua funcdo atinente poderiam tanto explicar como
contribuir para um fomento critico inovador e para reafirmar uma diretriz
politico-processual ndo inquisitoria. A fiscalizacdo dos preceitos relativos a
diretriz constitucional, dentre o processo penal (mormente quanto a impar-
cialidade judicial e todos seus predicados que se confundem com o préprio
due process em seu cerne), precisa de uma leitura tanto mais passivel de
concretude quanto de critérios de verificagao efetiva.

Pensar a constitucionalidade processual em um nivel rigoroso — ou
mesmo a propria questdo do respaldo democratico a uma aparelhagem
procedimental — requer, justamente, a visualizagdo teérica adequada, bem
como a assuncao de fatores ndo usualmente considerados. A prépria teoria
da prova penal, como costuma ser abordada, descarta importantes fatores
como se nao dissessem respeito ao campo da analise tedrica. E lega, nao
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raramente, elementos de estratégia e dinamica processual a uma leitura me-
nor, que dilui sua funcdo em mera atividade pragmatica.

O presente trabalho procura avancar justamente em uma direcao
oposta, ao ofertar uma categorizagdo teérica da prova processual penal que,
sob um aspecto, tanto visa inserir as possibilidades da dinamica do rito e da
praxis em seu bojo teérico, quanto, sob outro, atingir, de modo flagrante, a
necessidade vigilante de todos os aspectos do processo estarem otimizados
frente a principiologia, a conformagdo e a substancialidade democratica
que a indole constitucional impoe.

Propde o texto, como objetivo geral, uma nova visualizagdo da razao
da atividade probatéria, a partir de um eixo tedrico que agregue a atuagao
procedimental das partes a teoria, e ndo a perceba apenas como movimen-
tagdo astuta casuistica. A hipotese central é a de que a ora apresentada
“estratégia do repertério” pode colaborar para uma visao da teoria da prova
e da atividade processual probatéria que estabeleca bases para ndo s6 um
conceito material e (mais) realista acerca de ambas, mas para um viés mais
seguro de critica frente ao que se costuma adotar enquanto padrdo nesse
debate.

Para delinear o que vai procurar apresentar, ao final, como uma “es-
tratégia do repertério”, o presente trabalho divide-se em trés secdes ou to-
picos: na primeira parte, procura discorrer sobre a fungao da atividade pro-
batéria a partir da ndo inédita — porém igualmente nao ortodoxa — tese da
atividade probatéria enquanto destinada a (na lavra de doutrina pertinente)
chamada captura psiquica do julgador(a).

Na segunda parte, o texto trabalha com uma nocao crucial que opde
ou diferencia uma critica politico-processual estatica de uma leitura, assim
dita, dinamica: é preciso pensar a questao da dinamica processual (levando
em conta os movimentos e possibilidades de uso procedimental-estratégico)
em contraponto a conformagao procedimental sobre direitos e garantias
inertes, e frente a dicotomia entre 6nus e chances (aproveitaveis ou nao).

Isso faz ponte para o aporte proposto como nticleo do trabalho, que se
exibe na terceira parte ou secdo do texto: a funcao quica maior da atividade
probatéria ndo s6 ndo pode ser uma antiquada (e politicamente problema-
tica) descoberta de uma verdade que aguarda passivamente o desvelar a
partir das premissas certas, como, sim, o auxilio e tentativa de condiciona-
mento de uma atividade decisoria — tanto quanto movimento paliativo.

Como conclusdo, o texto discute, inclusive, uma espécie de efeito
colateral dessa visao e dessa proposta teérica apresentadas: a possibilida-
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de de se gerar mais um elemento objetivo tendente a (logicamente nao de
forma absoluta, o que parece impossivel) permitir um maior controle da
imparcialidade judicial e assim um respeito a um quesito que ndo apenas
filtra constitucionalmente o processo, mas é elemento basilar da prépria
conceituacdo processual em si.

Ao trabalhar fundamentalmente com uma recensao de matriz tedrica
e com elucubragdes nesse mesmo viés, o artigo opta por uma légica opera-
cional hipotético-dedutiva e por um método de procedimento bibliografico.
Assim, o texto utiliza-se de digressdes acerca das teses basilares que dao
suporte para a construcdo e apresentacao da hipétese, com o objetivo de
contribuir no campo teérico politico-processual criminal de matriz critica.
A abordagem se d& nesse cunho por ser fundamentalmente uma proposta
tedrica e especulativa.

1 APORTES INICIAIS: CAPTURA PSIQUICA E FUNGAO DA ATIVIDADE PROBATORIA PROCESSUAL-
-PENAL

Segundo o magistério de Aragoneses Alonso, a atividade probatéria
processual pode ser singelamente definida como aquela destinada a ob-
ter o convencimento psicolégico jurisdicional acerca da veracidade de um
conjunto fatico (ARAGONESES ALONSO, 1986, p. 283). Se pode assumir
essa simples premissa como verdadeira, eis que, inclusive, em um primeiro
olhar, trata-se, epidermicamente, de uma conclusdo calcada na légica de
existéncia do procedimento processual em si e seus parametros de raciona-
lidade comumente aceitos.

Evidentemente, a miriade de nuances comportadas por uma afirma-
¢ao assim tem, necessariamente, de perpassar certos filtros: (a) aquele de
que, mesmo a explicita e imperativa necessidade motivacional exibida pelo
texto constitucional (art. 93, IX, da CF/1988) nao impede a decisao de ocul-
tar uma série de influxos de varias ordens a maquiar ou obscurecer seu feixe
de influéncias - como observara, com precisao, Gomes Filho (2001, p. 111-
-113), é certamente um deles; outro (b) comporta a incontornavel ideia de
que ha uma verdadeira construcao narrativa por parte da decisao judicial —
enfatizados, aqui, os termos construgao e narrativa — que ha um s6 tempo
exprimem tanto do que se trata uma decisdo, efetivamente, quanto o fato de
que menos se esta monoliticamente atingindo o passado do que (em certo
grau, arbitrariamente) o compondo com fragmentos aceitos como legitimos
mediante certo grau procedimental de verificagoes.
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Ha, portanto, leituras da premissa que escapam de uma constatagao
singela e a tornam robusta: tudo depende do destaque que se confere tanto
ao ja mencionado bindmio narrativa-constru¢ao, quanto ao destacado con-
vencimento. E de se assumir que esse passado (eventual realidade material)
que é trazido, reconstruido, para dar azo a versao fatica que vai orientar a
existéncia ou nao de imputacao e seus graus (conjunto de fatos sobre cuja
existéncia a jurisdicdo se mostra ou ndo psicologicamente convencida), é
uma producdo analoga, mais do que uma descoberta ou encontro. E dai o
encaixe da nocdo narrativa, oriunda de uma ideia de crenca (em sentido
amplo): a decisao firma uma convicgao jurisdicional (mais do que desvela
uma verdade material) e categoriza uma narrativa/construcao fatica plau-
sivel, mais do que atinge ou revela fatos. E, ao cabo, a decisdo, ela pro-
pria, um expediente que devolve a tarefa e visa convencer (agora com grau
de oficialidade na escolha das razdes aventadas — Cf. KHALED JR., 2016,
p. 501).

Nessa linha, dizer que o verdadeiro, a verdade, em si (a busca dela,
mais propriamente), ndo compde o eixo central da discussao processual
(CUNHA MARTINS, 2010, p. 81) pode soar como uma ode a uma eventua-
lidade non sense, em que se costuma sofismar que o processo perde seu
propésito e sua condugdo para se tornar um exercicio vago e cadtico no
sentido grosso do termo. E a critica que ganha destaque sob a pena de
Taruffo (2005, p. 86-87), quando, mesmo sem aderir ao ultrapassado sentido
detetivesco e inquisitorial de centralidade de uma busca de verdade real dos
fatos como o sentido processual Gltimo, situa a produgdo probatéria como
um veiculo para o atingimento racional de alguma versao fatica verossimil
que diga para com a aplicacao das normas condizentes dentro do padrao
de legalidade. H4, portanto, em Taruffo uma ideia de recuperacdo dessa
centralidade, se nao por uma verdade real que pode ser monoliticamente
encontrada via uma busca perene de rastros iméveis do passado, por uma
reconstrucao a partir da assungao de que ha uma verdade a ser contada/en-
contrada pela fortaleza de verossimilhanca das provas cabiveis e produzidas
regularmente (TARUFFO, 2005, p. 84).

Para além de um dificil drible nessa racionalidade binaria e na trilha
da logica formal que vé na esséncia de um caso criminal uma verdade a ser
descoberta no passado — como espécie de joguete, ha o entrave da nocao
de que esse perquirir é benéfico ou valoroso no instante em que ndo com-
pactua com inércias tidas por nocivas: como para Dinamarco (2009, p. 41),
baluarte dessa visao na literatura patria, que conclama a certo ponto a juris-
dicao e seus agentes a que “[...] ndo se retraiam” e que “participem da ins-
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trucao” apenas se satisfazendo com o resultado da experiéncia probatéria
quando seu “senso de justica estiver tranquilizado”. E assim, de forma bas-
tante clara, reavivam-se nuances de um tipo de curso processual onde nao
parece haver uma necessidade de esclarecimento dedutivo de uma decisao
que se construiu a partir da manifestacao das partes (e se mostra incerta até
o fim dos expedientes argumentativos/probatérios — Cf. RABELO; MUNIZ
NETO; ROCHA, 2019, p. 215), e sim uma alusdo a um reftigio suplementar
residente em uma opinido ou sentir jurisdicional que corrige as lacunas e
cria pontes prescindindo de plataformas argumentativas explicitadas.

Poder-se-ia, inclusive, gastar muito espaco no presente tépico dis-
correndo sobre como ha esse déficit relativo a compreensao desses (pelo
menos) dois pontos importantes relativamente a atuacgao politico-criminal
e jurisdicional-penal patrias: a ideia de que estratégias de ndo intervencao
calculada (em sentido politico) sdo também agoes/ideias (e nao inacdes), e
a de que uma postura ndo interventiva (dispositiva) no sentido de condu-
¢do processual (sumamente probatéria) nao significa necessariamente um
laissez-faire leniente e nocivo (DIVAN, 2015b, p. 165).

Damaska afirma categoricamente a subversao da prépria légica pro-
cessual ao se equalizar conceitos de verdade (material ou fatica), justica,
presteza e eficiéncia para se formular um verdadeiro maquinario que des-
preza a fungao processual democratica para simplesmente plasmar o pro-
cesso (quando nao o judiciario e o Estado, em si), tal um puro e simples
aparelho resolutivo mecanico (DAMASKA, 2000, p. 255). O fator eficién-
cia, inclusive, é palco para diversos aportes de modulagao aceleradora
do trato com a(s) verdade(s), tal como nas légicas negociais ora em voga
(Cf. VASCONCELOS, 2019, p. 12-13): no pouco que se contorna a esfera de
preponderancia da busca inafastavel pela verdade, assume-se uma espécie
de curto-circuito dos parametros basicos em nome da rapidez de resultado
exibido. Nao é raro ver que essa politica eficientista atinge diretamente os
estamentos da teoria e aparato procedimental da prova processual penal, no
instante em que suas propostas geralmente aduzem necessidades de cambio
nos proéprios patamares do standard probatério para fins assumidos de resul-
tado veloz, como pugnam Li e Shao (2020), por exemplo, em relacdao a um
futuro para procedimentos especiais.

Dessa visao, preponderante, vai decantada a ideia corrente de que
o passado ndo é s6 um momento mecanicamente atingivel em sua verda-
de (material inerte, encontravel), quanto é contetido plenamente disponivel
para ser confiado a intuicdo (senso de justica) de um julgamento puro, o que
caracterizaria dois elos do equivoco (KHALED JR., 2016, p. 262).
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Desse modo, nao se trata, de fato, em abdicar de qualquer tipo de
busca de algum horizonte fatico razoavel para justificar a atividade proces-
sual, seu cabedal procedimental e para analisar a necessidade ou nao de
aplicagao devida das normas materiais, sumamente. Mas sim de enfatizar
que (a) isso se da via parametros de uma evidente indole garantista-cons-
titucional que cerca a anélise efetiva dos fatos de uma pléiade de neces-
sidades a serem observadas no quesito validade (que remete a democra-
cia e a propria dignidade humana em dGltima mirada — Cf. DIVAN, 2015b,
p. 120-130), e, (b) de forma endogena ao processo, converte-se em para-
metros que dizem diretamente para com um sistema de regras de discurso e
producao argumentativa que (como filtro do descalabro do poder punitivo)
se mostra tdo ou mais interessado nos meios de construcdao da hipotese
do que na substancia da mesma — como para Ferrajoli, que fixa o critério
probatério dentre seus préprios axiomas relativos a jurisdicionalidade, nos
ditames sobre o nexo causal e encadeado entre a prova do alegado e a vali-
dacdo processual que lhe legitima (FERRAJOLI, 1995, p. 549).

Nessa toada, a ideia de uma atividade probatéria como meio de cap-
tura psiquica da autoridade jurisdicional (em sentido amplo) desloca desde
o conceito a fungdo e a potencialidade dos institutos para represar, na me-
dida do possivel, qualquer determinacao que abra espaco para deliberagoes
absolutas motivadas por critérios morais: desde a definicao, a atividade pro-
batéria é tarefa de quem visa convencer e, portanto, ndo poderia permitir
nem autoconvencimentos nem bravatas de estilo moral sobre intuicdo e
satisfacao. Mas a questao, logicamente, ndo é apenas sobre uma definicao e
a simbologia carregada na estética proposta pelos termos.

Ha& um encaixe técnico — se for pensada a estrutura procedural de-
mocratica como uma montagem a partir daquilo que fora assentido como
valido na dinamica processual. Os elementos propostos pelas partes e co-
lhidos e produzidos enquanto contetido informativo ou probatério valido
destinam-se a dita captura, no instante em que visam eles préprios a indu-
zirem a decisdo pelo encadeamento de versdes, na esteira do que ensina
Guasp (1996, p. 333-334). Se assumido que ha um elo entre vontade, cren-
ca e oficializagdo narrativa de uma conjuntura fatica (producao analoga) de
uma decisdo, e que a prépria organizagao linear do texto produzido precisa
estar munida de minimos padrdes légicos (e cronolégicos — Cf. KHALED JR.,
2016, p. 506), é mais do que nunca salutar reconhecer que o campo que
se disputa é pela validacao (através do convencimento) de cada fragmento
proposto a fim de condicionar a versao final que sera montada. Nao ha uma
prépria e literal reconstrucao de um passado estatico ou um reviver de fa-
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tos, e sim uma multiplicidade de ofertas de versdes. Pondera Taruffo (2005,
p. 113-114) que “[...] en el proceso el hecho es en realidad lo que se dice
acerca de un hecho: es la enunciacioén de un hecho, no el objeto empirico
que es enunciado”. Taruffo (2010, p. 226) observa que os fatos no proces-
so ndo sao entidades empiricas objetivamente determinadas: sdo narrativas
relativas a fatos, sendo necessario determinar qual destas narrativas melhor
corresponde a uma mais qualificada possivel interpretacdo aplicativa da
norma em questao.

Aduzir que as partes ofertam sua versdao dos fatos é lugar comum na
tonica de que — parciais, por 6bvio, que sao — visam obter vantagem no des-
linde processual. A questao é assentir que o que a autoridade jurisdicional
faz é igualmente ofertar uma versao, composta, nao raro, pelas mais fortes,
verossimeis, plausiveis ou simbélicas versoes, a partir da obrigacdo de ade-
rir a uma delas sob a forma de demonstracao de convencimento quanto
a existéncia de algo (GOLDSCHMIDT, 2010, p. 860). A sentenca sempre
resulta da exteriorizacdo narrativa do convencimento do juiz, momento no
qual ele efetivamente produz um relato sobre os fatos que cumprira, no
ambito do processo e analogicamente, a funcdo da verdade. Com isso, ele
estara representando o passado e preenchendo uma auséncia, o que ine-
vitavelmente decorrera de escolha suas, ainda que, pelo menos em tese,
limitadas ao escopo do esteio probatério aportado no processo pelas partes.
Quem narra necessariamente agrega algo seu, uma vez que produz algo
ontologicamente novo e que, a seu préprio modo, também esta repleto de
estratégias de persuasdo, sejam elas direcionadas para um auditério ideal
ou eventual ambito recursal (GOMES FILHO, 2001, p. 117; Cf. CORDERO,
2000. p. 289). A sentenca nao captura uma realidade objetiva e a representa
de modo correspondente, como se o Magistrado tivesse o conddo de anu-
lar a si mesmo (KHALED JR., 2016, p. 460). Por mais que ela pareca ser o
produto de um narrador onisciente, necessariamente tera que ser pensada
como uma versdao, com todos os riscos e impasses que dai decorrem e que
ndo sdo devidamente considerados pelo préprio Taruffo.

Dizer que a decisdo é narrativa ndo é hiperbolizar a ideia esdrixula
de que se trata de invencao, pura e simples e, assim, toda a racionalidade
processual estaria em xeque como em uma disputa de soma-zero. E concor-
dar que a decisao elege seus fragmentos de versdes com base nas particulas
de convencimento que lhe estao disponiveis — havendo um limite toleravel
(juridicamente) inclusive para a dita intromissao intuitiva que brota sem es-
teio probatério algum. Malogrados, claro, os dispositivos procedimentais
brasileiros que, no entanto, retorcem ao avesso essa l6gica abrindo brecha
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para verdadeiras inclusoes de auto geracao judicial, como literalmente no
caso do art. 385 do Cédigo de Processo Penal brasileiro (CPP) e do reco-
nhecimento furtivo de agravantes em meio a condenagdo. Ou as varias pos-
sibilidades semanticas vagas que aduzem em meio a regra legal situagoes
excepcionais nas quais a autoridade judiciaria pode lidar com aquilo que
Dinamarco categoriza como niveis toleraveis/intoleraveis de disposicao ou
inquisicao (DINAMARCO, 2009, p. 39-40), e interferir, de oficio, na produ-
¢ao probatéria — visando a seu préprio convencimento.

E certo, pois, que ndo ha total blindagem técnico-legal contra arbi-
trios e incursoes volitivas/subjetivas dessa ordem, bem como ndo ha con-
trole possivel sobre a integralidade dos fatores subjetivos (psiquicos) que
orientam a selecdo e a colocagao — légica e cronolégica — que compde o
conjunto da decisdo prolatada. Se, com Ibanez (2005, p. 50), temos que a
cognicao judicial dos fatos se da mediada sempre por linguagem (amplo
sentido), a necessidade de expressdo nessa via é um limitador e um delinea-
dor potente. E por mais que ndo se possa manea-lo inteiramente, podem-se
buscar ofertas faticas, e linguisticas, psiquicamente sedutoras.

Sobre, justamente, a possibilidade de se encarar ndo apenas (a) a ati-
vidade probatéria almejando essa captura psiquica, mas também (b) como
momento de tentativa de melhores e mais sélidas ofertas de versdes — e
como isso causa um interessante desdobramento na leitura da tese —, passa-
remos a trabalhar no tépico seguinte.

2 ATIVIDADE PROBATORIA COMO OFERTA DE VERSOES — A QUESTAQ DA TAREFA

Nao raramente, as consideragoes que envolvem marcos teéricos e/ou
ideias como aquela de que a discussao probatéria processual estaria ligada
ao aproveitamento de chances ou oportunidades em meio a disputa pro-
cessual vem mesclada erroneamente a uma constatacdo legal/doutrinaria
que ndo lhe é exatamente conveniente. Isso tera suma relevancia para um
estudo processual penal, diante da constatacdo supra de que a atividade
probatéria tanto se destina (precipuamente) a captura psiquica da autorida-
de jurisdicional, como a uma oferta de versoes Uteis de reconstrucao fatica
para permitir ou engendrar essa captura em termos de uma decisdao 6tima
ou mais favoravel.

A base do raciocinio remonta a uma antiga comparagao feita por
Calamandrei (1950, p. 50) sobre o ritmo desse andar processual, como ge-
nuina disputa, tal a de um jogo, e faz par com a no¢ao de Goldschmidt a
respeito da formatagao processual tal um conjunto de situagdes (GOLDS-

RDP Brasilia, Volume 17, n. 92, 33-56, mar./abr. 2020

DPU_92_miolo_1.indd 41 @ 28/05/2020 13:09:00



L RDP N° 92 — Mar-Abr/2020 — ASSUNTO ESPECIAL

CHMIDT, 1936, p. 77): no momento de concretizagdo da realidade pro-
cessual, as fungdes e posicionamentos das partes podem destoar daquelas
inicialmente propostas (para demandante/acusador, demandado/réu, por
exemplo), e uma série de atribuigcbes que estaticamente (em teoria) Ihes
seriam condizentes, podem, na dinamica (situagdes concretas), se alterar
bruscamente.

Um exemplo que remete a légica probatéria é a questao processual
penal do 6nus da prova. E lugar comum que — ao menos em termos de um
ordenamento democratico como aquele de inspiracdo assim afeita, consti-
tucionalmente, como o do caso brasileiro — temos uma regra basilar que é a
de que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado do
respectivo juizo de culpa. Disso, para que se evite a circularidade léxica (Cf.
DIVAN, 2015a) inutil (sobre a nocao de alguém sé poder ter atribuida a si
uma culpa no instante em que isso se confirmar — o que remete mais a uma
troca de status politico do que a prova processual), uma interpretagao cons-
titucionalmente coerente precisa desdobrar isso em uma efetiva presuncao
de inocéncia. Ou seja: no sentido de substancialmente nao considerar a
pessoa culpada, considerando-a, de forma silogistica, inocente. Toma-se,
pois, a inocéncia como verdade inicial ou primeira, como para Vilela (2005,
p. 81), e toma-se a presun¢cao como a aceitagao inicial voluntaria de um
fato desconhecido. Se nao assim, retornamos ao adagio de nao considerar
alguém culpado apenas como um estagio intermediario (e uma regra de lin-
guagem) anterior ao da culpa. A ndo culpa (constitucional) antes do transito
em julgado precisa ser lida (diante de garantia fundamental que é) ndo como
um estagio pendente, e sim como uma afirmagao da inocéncia (por hora).

Deriva inegavelmente disso a nocao de que, se a inocéncia é a ver-
dade inicial que deve ocupar provisoriamente a versdao do deslinde das da-
vidas processuais (em todos seus meandros), parece l6gico que o desafio
de romper com essa inércia é — em tese — todo acusatério, uma vez que
mantidas as condi¢des de presuncao, o status da inocéncia nao se modifica
por si s6. Eis a base de raciocinio do 6nus acusatério da prova.

Porém é justamente ai que a questaio do jogo (dinamico) de
Calamandrei se vivifica: caso oferte algum elemento reconstrutivo, fato,
versdo, hipotese ou suscite algo pura e simplesmente escorada em sua de-
sobrigacdo (abstrata) de fazer robusta prova, a defesa estara nao apenas dei-
xando de aproveitar uma chance como abrira flanco ao adversario em outro
aspecto. Nesse sentido, Lopes Jr. alerta (2018, p. 35-36) para a assungao
de riscos, ou seja, para o prejuizo que pode advir da ndo producgao de ele-
mentos de conviccdo favoraveis a tese defensiva, assim como da falha em
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refutar a acusagdo e seu esteio probatério, o que aumenta a perspectiva de
uma sentencga desfavoravel. A defesa nao tem carga, mas sim risco — coe-
xistindo, pois, as nogoes de carga para o acusador e risco para a defesa. De
acordo, ainda, com Lopes Jr. (2018, p. 35), os niveis de liberagcdo de cargas,
aproveitamentos de chances (e, especialmente, de assuncao de riscos), sao,
inclusive, simbdlicos da inser¢ao do deslinde processual em uma chamada
epistemologia da incerteza, o que reforcaria a necessidade de valorizar a
observancia das regras minimas que pautam o processo democratico (parte
do conjunto basico de diretrizes que, ao contrario, existem para e tao so-
mente serem o lastro de fixidez de toda essa mobilidade possivel).

Exemplar, nessa toada, o emblematico caso Davis vs United States
160 U.S. 469° e a opinido da corte nele proferida. Sobre ela Hendler (1996,
p. 38) explica que a paradigmatica e mais relevante discussao estaria na
suposta excecao ao Onus acusatério da prova, quando a defesa em sua
manifestacdo apresentar uma alegacdo constitutiva (no caso em tela, uma
alegacdo de insanidade/inimputabilidade) — no mister, a Suprema Corte es-
tadunidense haveria reconhecido uma suposta carga probatéria a pender
sobre o réu para que passasse a ter obrigacdo de comprovar sua hipétese.
A leitura que muitas vezes se faz exibindo tal precedente é a mesma que se
faz moeda argumentativa corrente, como se a presuncao (efetiva) de ino-
céncia estivesse suspensa e fosse gerada uma carga (em teoria) para a defesa
quando de uma afirmacao similar (alibi, ou alegacao de inimputabilidade).

Em realidade, os termos do precedente devem ser lidos ao inverso.
Fora reconhecida a desnecessidade de a acusagdo fazer uma espécie de
contraprova da alegacao defensiva, ndo por atribuir a obrigacao de provar
(carga) a defesa, mas porque a situacao substancialmente nao se altera: a
acusagao mantém-se com o 6nus de sustentar seu pleito (inclusive contra a
informacao inovadora da defesa, se relevante e capaz de embasar uma alte-
racdo na rota do julgamento). O grande abalo em relacdo a isso reside ndao
no campo do trato com 6nus/carga, mas no do aproveitamento de chances
€ no processo Visto ndo sob o foco dos direitos e garantias (estaticos), mas
sim em sua dinamica (cargas/riscos).

Se — contrariando a absolutamente inconveniente (para o processo
penal) maxima de que ha espécie de obrigacao probatéria para quem alega
qualquer coisa — nao existe distribuicdo de carga para a defesa em um pro-

3 UNITED STATES. Supreme Court. Davis v. United States, 160 U.S. 469 (1895). Referéncias podem
ser encontradas em diversos repositérios jurisprudenciais com informagdes sobre os julgados da Corte
Suprema dos Estados Unidos da América do Norte, tais como: <https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/160/469/>. Acesso em: jan. 2019.
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cesso democrético (como faz questao de frisar Lopes Jr. — Cf. 2018, p. 38), o
mesmo nao se pode afirmar quanto a desnecessidade estratégica de aprovei-
tamento de chances — e de compor sua argumentagao com elementos que
favorecam a captura, aumentando a expectativa de uma sentenca favoravel.

Tudo isso demonstra que é possivel, ainda dentro de uma ideia de
captura psiquica da autoridade julgadora como funcao da atividade pro-
batéria, resgatar alguns elementos de uma concepgao narrativa em torno
da argumentacao — dando-lhes revigorados contornos. Podemos em parte
acompanhar Taruffo (2005, p. 82-83) na afirmacdo de que a narrativa final
do processo se daria a partir de embates anteriores pelas versdes porventura
apresentadas. E, de fato, uma visdo simplista que corre o risco de desaguar
em uma visualizacdo de processo (e atividade probatéria) onde tudo se re-
sume a uma questao de enfrentamento retérico.

Porém, pensamos que ha uma maneira de orquestrar os pontos ine-
gavelmente relevantes dessa proposta com temperos que se avizinham a
tese da captura psiquica: Cordero trabalha a ideia de Taruffo como um evi-
dente estagio inicial ou inegavel no sentido de a prépria argumentacao,
nesse viés, ser uma fonte de atrativos para a propria captura (CORDERO,
2000, p. 16). Desse modo, a questao argumentativa pode ser resgatada sem
o reducionismo que pode transmutar a légica probatéria em um exercicio
discursivo — ou sofista — pura e simplesmente. O que se deve trazer dela é
um mote efetivo de seducdo, que, longe de um empobrecido sentido literal
de uma visdo exclusivamente argumentativa (como exemplificado), precisa
catapultar a formagao de hipoteses para outro patamar.

E esse patamar, cremos, tem muito a ver com a questao/proposta que
inaugura o tépico: o que seria efetivamente um aproveitamento de chances
e como ele circunda ou sobrevoa (ou por vezes se coliga) a questdo proce-
dural da atividade probatéria?

Uma vez que as cargas dizem respeito ao 6nus acusatério dentre uma
indole constitucional e legal proposta e induzida pelo referencial democra-
tico (fala-se, com propriedade, em presuncao de inocéncia e ndo em pre-
suncao de culpa — Cf. PRADO, 2006, p. 16), a visao quanto ao que se pode
(deve, no caso) se exigir da acusacao do ponto de vista procedural abre um
leque de consideragdes importante. Nao ha margem para discussao formal
quanto ao fato de que a acusagdo nao apenas deve exibir algum escorco
probatério para ativar enquanto possivel (inicialmente) a hipotese conde-
natéria, como ela deve ser robusta. E aqui se pode valer tanto da categori-
zagao tedrica que prevé um juizo acusatério como obrigatoriamente bem
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embasado tal imperativo democratico limitador do poder punitivo (carga
é um conceito que s6 faz sentido, democraticamente, para acusagdo, por
exceléncia — Cf. GOLDSCHMIDT, 1936, p. 88 e ss.), quanto da interessante
constatacao legal do art. 386, VII, do CPP: em sua leitura, percebe-se que a
existéncia reles de provas — em sentido material — se ndo suficiente (robusta),
nao consegue abalar a presungdo inicial de inocéncia e recomenda uma ab-
solvicdo. Ou seja: a propria lei desconecta a simples existéncia de prova de
uma existéncia com carater de contetGido capaz de sugerir convencimento
qualificado.

No que diz respeito ao aproveitamento ou ndo de chances, os refe-
renciais precisam ser outros: aquilo que se consubstancia em um direito de
ndo provar (a ndo autoincriminagdo, por exemplo, corporificada na ideia de
nao produzir prova que possa prejudicar a si mesmo e ndo angariar revés
simplesmente por isso, tal um direito de acusados e suspeitos em geral) nao
necessariamente sera a melhor estratégia na casuistica, uma vez que poten-
cialmente representaria um risco grande demais para a sorte do acusado.

Assim, a logica da atividade probatéria e da captura psiquica cor-
relata deve obedecer a mais um estagio de didlogo em que ndo somente
se deve considerar a questao da oferta propositiva de versdes e o patamar
da tarefa probatéria (carga de quem quer alterar o status presumidamente
inerte inicial). A captura se da em varios niveis que vinculam nao apenas
0s momentos processuais de fala e uso/producdo probatéria, mas a disputa
argumentativa pelas possibilidades de controle ou plausibilidade narrativa
que vai guiar a decisao. Em resumo: a tarefa da captura pode nao apenas
se dar analoga aos movimentos regiamente previstos aos adversarios, mas
também em mudiltiplos niveis e direcoes.

E especialmente — na mesma toada do verso e reverso que diferen-
cia cargas/procedimento e chances/estratégia, pode se dar de um insuspei-
to modo reverso, dirigido — como s6i — a autoridade julgadora, mas com
funcao de captura-la nao necessariamente para dentro de sua versao apro-
priada, mas de afasta-la da versao contraria — ou mesmo tornar exposta a
incongruéncia daquela via. E o que se demonstrard no eixo central deste
trabalho, no tépico infra.

3 ATESE PROBATORIA DO “US0 DO REPERTORIO”: EFEITO COLATERAL, IMPARCIALIDADE E
CAPTURA EM DOIS NIVEIS

A tentativa de gerar graus exatos de previsibilidade de uma decisao
judicial ou de modulagdo dela esbarra justamente no critério subjetivo de
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avaliacdo probatéria (entre outros), que é, em certa medida, impassivel de
afericdo total. Ou seja: ndo ha nem uma garantia de captura nem uma taxa-
¢ao de avaliacdo probatéria que dé fixidez ao dilema e que impeca que o
processo mostre-se permeavel a expectativas externas (CUNHA MARTINS,
2010, p. 51). Zanoide de Moraes (2010, p. 265) recorda que ndo sé nao ha
método de eliminacdo do subjetivismo como ha ironicamente a chance de
que a busca de equalizacdo integral de uma multiplicidade subjetiva pode
render a abertura para um controle ideolégico despético do Judiciario — pri-
mado pelo abuso da forca e (acrescenta-se) corolario de uma visao de sis-
tema que o positivismo extremado falsamente acreditava poder conformar.

Se, logicamente, nao ha como teorizar sobre esse tipo de variavel de
forma séria em um estudo juridico-processual sem especular em campos do
conhecimento que se assentam para além dos esfor¢os aqui propostos, se
poderia propor um minimo de fiscalizagdo externa relativamente a impar-
cialidade em estrita formalidade respeitadora da equidistancia e da conces-
sao de paridade processual (UBERTIS, 2007, p. 16-18).

Assim, ao Direito e a dogmatica processual, o que |he cabe e pode ca-
ber: diante da auséncia de possibilidades de aferir a neutralidade (desde ja:
um conceito em si questionavel) dos impulsos jurisdicionais para se guiar,
de forma dispositiva e reativa, pelas provas carreadas e argumentos levanta-
dos pelas partes, ao menos se pode buscar um feixe de controle no quesito
racional. Os mecanismos juridicos e sumamente recursais, por exemplo, po-
dem ser escopo para (novamente, sem qualquer garantia de previsibilidade)
fazer confrontar uma decisdao com seus préprios termos. Se ndao ha margem
para um controle das manobras da subjetividade, ha ao menos palco para
uma discussao quanto aos critérios avaliativos e objetivos que impdem tanto
uma imparcialidade (formal) quanto uma coeréncia argumentativa textual.

E ai cabe uma pequena digressao sobre uma reversao do uso dos
préprios conceitos da teoria da atividade probatéria objetivando capturas
psiquicas.

Vejamos.

De acordo com o magistério de Leone (1963, p. 21-22), a indole
constitucional, ainda que de forma nao literal, assume a necessidade de
um processo penal se revestir de contornos acusatérios, e, com isso, e de
premissas dispositivas, dadas caracteristicas indutivas aceitas como con-
ceitualmente democraticas. Segundo Prado, “[...] Constituicdao e Processo
Penal lidam com algumas importantes questdes comuns: a protecdo aos
direitos fundamentais e a separagao dos poderes” (2006, p. 41). Para ele, é
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possivel identificar claramente um vinculo triptico entre direito-processo-
-democracia (PRADO, 2006, p. 27). Desse modo, o carater dispositivo e
propositivo pelas partes e o controle desses usos, bem como de estratégias e
taticas condizentes, prestam aqui um papel interessante.

Rosa (2018, p. 99) define estratégia como o caminho escolhido pelo
jogador para alcancar seus objetivos, levando em consideracdo a avaliacao
do cenario e as previsdes que faz sobre os movimentos dos outros jogadores
e do julgador. Taticas, por sua vez, seriam as acoes/lances que cada jogador
faz no decorrer da partida visando cumprir a estratégia.

A disputa no campo da atividade probatéria ndo garante um saldo
exato de vitéria processual — como se houvesse alguma prova genericamen-
te taxativa que necessariamente vence/resolve a contenda (como no periodo
das ordalias goéticas, ou como a confissdo no sistema de provas legais da
Inquisicao, regina probarum), e igualmente ndo é uma competicdo de acu-
mulo em que a exibicdo de mais expedientes probatérios, numericamente
falando, faz com que um adversario supere o outro. A expectativa de uma
sentenca favoravel, ensina Lopes Jr. (2018, p. 39), diz muito mais para com
o aproveitamento das chances e liberagao das cargas na visao dinamica e
casuistica, do que para alguma férmula estabelecida de carater estatico. Por
isso a estratégia deve sempre ser reavaliada durante a extensao do jogo, uma
vez que a rigidez pode inviabilizar a necessidade de adaptacao as diferentes
contingéncias do contexto processual (ROSA, 2018, p. 100).

Assim sendo, a tatica para o controle da imparcialidade e lisura no
procedimento decisério (a0 menos aparente) se da através da verificacdo
do eixo de racionalidade que é usado nessa narrativa e no tom da plausibi-
lidade que a hipétese construida assume. Por isso, os esforgos relativos as
cargas e ao aproveitamento estratégico de chances podem ao mesmo tempo
auxiliar essa fiscalizacdo no instante em que operem de um modo invertido:
a captura pode ser tanto positiva, no instante em que a atividade probatéria
visa ao convencimento, quanto pode ser uma captura destinada a criar uma
impossibilidade l6gica ou linguistica de aceitagao de outras versoes.

Como fora referido, estamos diante de um oferecimento de versdes
faticas e politicas de fatos pretéritos para sugerir uma reconstru¢do narrativa.
Dentre a l6gica democratica, o(a) julgador(a) (em que pesem seus pontuais
— mas decisivos — poderes inquisitoriais e ativos) deve manter-se em um
eixo de padrdo decisério com base naquilo que é objeto de acusagao, de
defesa e o que, como tal, é carreado como prova nos autos. A decisao esta
(novamente: considerando-se um procedimento atento aos valores essen-
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cialmente constitucionais) ndo apenas vinculada, mas atrelada a “pequena
historia retratada pela prova contida nos autos” (LOPES JR., 2019, p. 233).

Dessa forma, nao é exagero especular que a atividade probatéria €,
em muito, oferta de repertorio possivelmente utilizavel na decisao. Uma vez
que ndo se pode falar em necessariamente direcionar ou orquestrar uma
decisdo, e sim em tentar condicionar seus termos, assume-se, de uma vez,
que a atividade probatéria tende a ser isso: geragdo de repertério passivel
de utilizagao. E que a disputa probatéria vai nesse mesmo tom: tentativa de
um convencimento em duas etapas — ndo apenas quanto a hipoétese trazida
de fundo, mas um préprio convencimento anterior quanto a qualificagao
do seu repertério em relacao ao da outra parte. O embate se da ndo neces-
sariamente ante a quantidade de elementos que se consegue provar, mas,
anteriormente, ante a quantidade de repertério que a parte consegue ca-
tegorizar para o uso na construcao decisoria. Essa visdao, inclusive, é mais
realista no instante em que sabemos que se pode falar em rumos e estraté-
gia que tornam mais provavel uma vitéria, e ndo em caminhos fixos que
a tornam garantida. E essa, alias, a candente nocao de litigio proposta por
Goldschmidt (1936, p. 113), atrelada a atividade parcial, buscando se po-
sicionar receptivamente a situagoes ideais e/ou se esquivando de entraves.
E, sem divida, mais afeita a um processo de indole democratica. O que
precisa se distanciar, por exemplo, de influxos politico-economicistas de
contrafluxo democratico, como a ideia rediviva da eficiéncia — sempre atre-
lada a redugao de garantias que apela, nao raro, hodiernamente, para repar-
ticdes ou inversdes do 6nus probatorio (e obrigacao de fornecer repertério)
dependendo do estilo de caso ou tipo penal em anélise: ndao é incomum
que o argumento da requisicdo de métodos extravagantes ou extraordina-
rios para a persecucdo criminal de uma gama especifica de crimes redunde
sempre em idearios que subvertem ou deslocam esses fatores (Cf. SETIADI;
HAREFA, 2019).

Com isso, é visivel que se poderia inclusive inverter (ou perverter) a
afirmacgdo de Taruffo (2005, p. 23) quanto a valoracdo probatéria enquanto
tarefa jurisdicional: de um lado, tem-se a tarefa das partes em oferecer reper-
torio qualificado passivel de ser considerado como utilizavel na montagem
narrativa que vai se oficializar em versao definitiva (decisional) dos fatos. De
outro, a tarefa do julgador(a) é tanto a avaliagcdo e o concatenamento das
provas na formacao dessa versao, quanto o tracado de um percurso légico
que faga com que a aceitagao de um determinado repertério, componente
de uma determinada versao, mostre-se mais segura e certeira do que a opo-
nente.
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Em resumo, a atividade probatéria pode ser vista como nao apenas
um manejo 6bvio para tentar convencer. Pode ser vista como uma tatica de
criagdo constante de dificuldades ou encargos, mais para a propria autori-
dade julgadora do que até para a outra parte: a prova robusta, qualificada,
antes de convencer por seu mérito e seu contetido, é uma oferta de versao
que gera uma duplice dificuldade — ou dupla captura: ela oferece tanto
uma versao (ou fragmento) plausivel e capaz de uso, quanto ela deposita
igualmente uma obrigacdo de motivacao para quem, caso o intente, queira
repeli-la ou ndo a utilizar.

A questao da liberagdo de um 6nus ou carga (pela acusacao) que € le-
gal e constitucionalmente imposta (em Gltima analise) ou do aproveitamen-
to de chances pelas partes — que pode se dar em virtude de um agir positivo
ou do estratégico ndo agir — ganha um novo componente ou mirada: a pos-
sibilidade de serem discutidos e estudados a partir das taticas de tentativa
de ganho ou perda de espago dentre a composicao do repertério utilizavel
na decisdo. Quanto mais qualificado o repertério, maior chance de ser dtil
na estratégia que visa ao convencimento, bem como maior a chance de ser
um entrave a composicao de uma linha de raciocinio contraria. Se poderia
dizer que a boa atividade probatéria ou logra éxito, ou rouba terreno, e
hipoteticamente até constrange a versao adversa. E a solidificacio do cume
do preceito adversarial que suplanta o inquisitorialismo.

Ademais, se ndo se pode excluir a constatacdo de que muitas ve-
zes a decisdo judicial se constréi, de forma nuclear, através de elementos
que podem ter uma miriade de fontes e pilares inverificaveis (GERALDO;
ALMEIDA, 2017, p. 31) — entre elas apreciacdes comuns e/ou opinativas por
parte do julgador(a) —, pode-se usar isso igualmente como um ponto de ex-
ploragcdo e checagem: a construcdo da motivacao ou se impoe no bindomio
|6gico-juridico, ou d& azo a um leque variavel de medidas impugnativas e
recursais, em Gltima anélise.

A decisdo, diante da atividade probatéria qualificada, esta tendente
a captura por seu contetido no nivel do convencimento e no sub nivel da
argumentacao. Porém, esta também se operando um efeito colateral tao ou
mais interessante: a prova qualificada causa uma tensdo no instante em que
nao s6 tem a possibilidade de, no cerne, capturar/convencer, quanto, exter-
namente, é uma tatica que gera uma espécie de obrigacao de refutacao de
qualidade tdo superior quanto o seja seu contetdo.

Tome-se o fato de que o Cédigo de Processo Penal ndo aduz ou legi-
tima qualquer absolutismo e hierarquizagado prévia de provas que encarnem
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o antes referido trunfo condicionante que encerra uma hipotética discussao.
Qualquer elemento ou fonte de prova é inicialmente passivel de ser consi-
derado/desconsiderado, frente a outros argumentos e pontes de convenci-
mento. Ocorre que certas provas (ex.: um laudo técnico altamente especia-
lizado) sdo, necessariamente, materiais de contetido relevante frente a uma
simples especulagao em contrério. A parte que produziu essa prova eleva a
credibilidade de sua hipétese frente a disputa pelo convencimento no cerne
da discussao. No entanto, a primeira linha de efeito colateral é ainda mais
incisiva: caso queira optar pela versao antagbnica, rechagando a conclu-
sao escorada na prova (dinamicamente forte), a decisao precisara tomar um
tortuoso caminho para racionalmente justificar essa escolha que contraria,
talvez, uma imposicao légica.

Esse aspecto ndo apenas retrabalha juridicamente a nocao de pro-
babilidade (Cf. TARUFFO, 2018), como tempera a no¢cao com os influxos
politico-processuais ja descritos: exibir a questao central da prova como
portadora de uma versao crivel para fatos probabilisticamente assentidos
(Cf. BARILLI, 2018) pode se tornar um elo argumentativo insuspeito para um
questionamento e uma digressdo muito mais proficuas. Pode-se configurar
enquanto arma poderosa tal um observatorio possivel para a propria impar-
cialidade e a paridade tao almejadas no bojo do procedimento como o res-
guardo constitucional maximo esperado processualmente. E um corolario
— ou desaguadouro — da propria publicidade processual enquanto principio
fundamental e de uma formatacao sadia de confronto (RABELO; MUNIZ
NETO; ROCHA, 2019, p. 208-209) que expde os parametros a moda demo-
crética, e ndo os obscurece na forma inquisitorial-totalitaria. Como versa de
Anitua (2017, p. 92), a publicidade, nesse sentido, pode ser uma plataforma
e mesmo respaldo para todas as outras demais garantias que resplandecem
constitucionalmente.

E ndo se fala em otimizacao da imparcialidade apenas em relagao a
um evidente condicionante constitucional de um due process irmanado a
sua clause. Mas como, inclusive, premissa axiolégica de humanizacao da
justica (em sentidos amplo e estrito), tal e qual os tratadistas discutem o con-
ceito em nivel global (VENTURI, 2020, p. 13).

Levando essa analise as tltimas consequéncias, a atividade probatéria
é tanto (a) atividade que em um de seus gumes (o mais evidente) visa a cap-
tura psiquica da autoridade para uma decisao favoravel, via convencimento
diante da versao proposta, e também (b) atividade que visa munir a autori-
dade de repertério qualificado para causar o maior nimero de empecilhos
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possivel para uma decisao contréaria se concatenar (funcionando como tati-
ca que visa maximizar as chances de sucesso da estratégia adotada).

A visdo de senso comum quanto a atividade probatéria costuma iden-
tificar nela apenas o componente de busca incessante pelo convencimento
retérico. Sabe-se que isso é parcela ou patamar de uma visdao mais encorpa-
da de convencimento a partir da ideia da captura psiquica. A questao é que
ndo se pode seguir com essa constatagdo monocular que sugere uma bata-
lha pelo actimulo probatério (como se isso fosse necessariamente angariar o
convencimento exclusivamente pelo volume produzido).

Por isso que se da tanto relevo a esse efeito ora batizado de colate-
ral: se, frisa-se, ndo se pode efetivamente escrutinar se a decisao judicial
fora tomada em tons de imparcialidade, guiada pelas conclusdes categori-
camente adstritas ao debate dos autos, pode-se ao menos avaliar a l6gica da
montagem conceitual (a histéria do caso e a aplicagdo legal sobre os fatos)
que fora nela utilizada. A colateralidade traz sua proépria colateralidade: no
plano procedimental, estritamente, ser ferramenta de auxilio na verificagao
de nulidades, contradigoes, de teores decisérios que extrapolam equivo-
cadamente a moldura do caso e seus elementos validos, além de eixo de
fixacdo do julgado quanto aos limites do que se discute.

Dessa forma, pensa-se, se traz importante contribuicdo que visa aco-
plar os eixos procedimental/legal da producao probatéria com as conside-
ragoes tedricas pertinentes, vivificando outro bindmio, a saber, a da questao
de obrigagoes (estaticas) dos atores frente a suas possibilidades (dinamicas)
estratégicas, usando a teoria da atividade probatéria enquanto captura psi-
quica como valvula central.

CONSIDERAGOES FINAIS

Sobre a visdo da atividade probatéria no contexto da dinamicidade
do processo, é salutar considerar que, se falar de processo é falar nao sobre
uma conjuntura estatica, e sim sobre uma miriade de situagdes cambiantes,
é de fundamental importancia deslocar o eixo da discussdo para os momen-
tos em que esses cambios e deslocamentos de posicdo entre os contendores
podem gerar efeitos praticos.

E sobre esses deslocamentos, eles sumamente ocorrem em relacio a
atividade probatéria: se no campo teérico e legal (estatico — abstrato) existe
clara atribuicao de papéis, direitos e obrigacdes, no campo casuistico (dina-
mico — concreto) ndo ha garantia de manutengao desses termos modelares
propostos. Desse modo, se a desigualdade democraticamente mediada que
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impoe uma inicial (mas ndo imutavel) presuncao de que a verdade do caso
pende para a manutencdo do status de inocéncia oferece uma obrigacdo
de provar apenas para o lado acusador, é bem verdade que o risco que
pode advir do ndo aproveitamento ou 0 mau aproveitamento de uma chan-
ce pode causar danos estratégicos irreparaveis para a defesa, mesmo nao
havendo para ela carga necessaria ou 6nus cogente. Nao se confundem,
assim, necessariamente estratégia e onus: enquanto a carga € atrelada le-
galmente a atividade acusadora, a estratégia pode conduzir a defesa a uma
obrigacao probatéria como critério de sobrevivéncia, motivo pelo qual ndao
pode assumir esse risco, que aumentaria a perspectiva de uma sentenca
desfavoravel.

Estabelecidos esses pontos, vale lembrar que a tese aqui alavancada
é a de que a atividade probatéria opera em pelo menos dois niveis, sen-
do que, em nivel de ser expediente voltado ao convencimento (funcao e
conceito mais evidentemente primordiais), adota-se a teoria da atividade
probatéria enquanto destinada a captura psiquica do(a) julgador(a), vez em
que é o ideario que melhor exprime o cerne do conceito e sua razao de
ser. A captura psiquica da foco ao convencimento, e se sobrepde a estagios
incompletos ou iniciais/parciais de seu préprio desenvolvimento, como a
ideia de que a atividade probatéria confina-se em uma disputa meramente
argumentativa e/ou retérica, que alia erroneamente definicdes como prova
(judicializada) e argumentagao (retérica satélite).

Ja em nivel desdobrado, a atividade probatéria tem uma peculiar e
essencial fungcdo de se constituir como nao apenas uma ilustracao da argu-
mentacdo, mas sim em uma hipétese de versao ou de fragmento de versao
plausivel quanto aos fatos e elementos em discussao. Pensada assim, a ativi-
dade probatéria €, antes de um elemento que visa fortificar um argumento e
convencer, uma tentativa de se classificar enquanto repertério a ser levado
em conta — o que vai ocorrer na medida da centralidade e da relevancia
daquilo que queira provar e da qualidade e plausibilidade de seu contetido.

Se a decisdo precisa manter um feixe de coeréncia com os elemen-
tos trazidos aos autos, com as provas colacionadas e com a argumentagao
possivel a partir destes, uma prova dotada de solidez fatica, de aparente
verossimilhanca, ou de uma conjugacao argumentativa forte ndao é apenas
candidata a gerar convencimento, mas é geradora de um entrave para a
parte adversa no instante em que ocupa terreno e mina um eventual apro-
veitamento de uma chance lacunar para a mesma.

RDP Brasilia, Volume 17, n. 92, 33-56, mar./abr. 2020

DPU_92_miolo_1.indd 52 @ 28/05/2020 13:09:01



ROP N° 92 — Mar-AD/2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... 53

Tomada a atividade probatéria como oferta de repertério utilizavel,
quanto melhor forem as provas, mais possivelmente utilizaveis serao. Quan-
to mais elementos probatérios condizentes com uma dada versdao forem
assumidos como bons ou validos, mais forte serd a decisdo narrativamente
exteriorizada e a credibilidade da verdade analogicamente produzida con-
forme essa versao e com esse esteio probatério.

Ademais, quanto maior — e fundamentalmente melhor — for o reper-
torio de uma das partes, torna-se substancialmente mais dificil para que a
autoridade julgadora se esquive dos fragmentos da versao por ela proposta,
e torna, de forma conjugada, muito mais fragil uma versdo que opte por
utilizar o outro repertério. Em dltima analise, a atividade probatéria bem
conduzida tende ou a prospectar uma sentenca favoravel ou a, estrategica-
mente, reduzir a qualidade de uma sentenga desfavoravel.

Assentir para com essa visdo dita estratégica reanima a roupagem
adversarial dos procedimentos e refresca no¢des politico-processuais ca-
ras, que gravitam em torno de temas fundamentais como a presungao de
inocéncia, a imparcialidade e a possibilidade de (algum) fator palpavel de
limitacao do ativismo jurisdicional — entre outros que compdem o minimo
que se espera de um devido processo de ares democratico-constitucionais.
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