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A RELIGIAO, A CIENCIA E O DIREITO PROBATORIO

Rudimar Luis Compagnoni’

A resenha a seguir tem como ponto de partida o documentario A raiz de todo o mal? (The Root
of all Evil?), feito para a televisao (Channel 4), escrito por Richard Dawkins, exibido pela primeira
vez em 2006, na Inglaterra, cuja incumbéncia de assistir ao filme nos foi dada como tarefa de aula de
Direito Processual Civil, do Curso de Direito. Trata-se de dois episodios de 45 minutos cada um, sendo
o primeiro com o titulo de “Uma ilusao chamada Deus” e o segundo, “O virus da fé”. O seu tema
gira em torno da desnecessidade das religides, mostrando as possiveis vantagens para a sociedade
com sua inexisténcia. O escritor e bidlogo inglés, hoje com 68 anos, e também apresentador, faz o
contraponto, no primeiro episodio do documentario, entre religiao (fé) e ciéncia (método cientifico),
induzindo que esta é a melhor forma, pois ela permite a descoberta de novas evidencias que trazem
novas idéias, enquanto a fé permanece imutavel, como dogma; ja no segundo, trata da moral das
religides.

O combativo bidlogo, defensor ferrenho da teoria da evolugdo de Darwin, chegou a apoiar
a campanha que colocou cartazes em dnibus de Londres com os dizeres “Deus provavelmente nao
existe. Entao pare de se preocupar e aproveite a vida”. Ele considera que promover o ateismo é uma
forma de divulgar a ciéncia, mesmo que esse pensamento lhe renda fama desagradavel, que o esta
desgastando publicamente (TEIXEIRA, 2009).

Dawkins esteve visitando o Brasil pela primeira vez em junho de 2009, quando recebeu
homenagem no Congresso de Comportamento Animal, em Pirenopolis, visitou o Pantanal e
participou, em Parati, no Rio de Janeiro, da conferéncia “Deus é um delirio”, titulo de um de seus
polemicos livros, langado em 2006.

E onde entra o direito probatorio nessa historia?

1JUIZO DE PROBABILIDADE NO DIREITO PROBATORIO

Nosul da Franga, estalocalizado o Santuéario de Lourdes, também destacadono documentario,
ao qual acorrem milhares de romeiros para agradecer e/ou pedir gracas. Dawkins questiona
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a veracidade da crenga nos milagres de Lourdes, uma vez que eles nunca foram comprovados
cientificamente.

E af se pode falar sobre o direito probatorio, ou seja, com o evoluir dos povos, as provas
divinas foram abolidas, surgindo como sucessora a prova legal, denominada positiva, organizada
pelo Direito Candnico, com forte imposi¢ao dogmatica imutavel. Cada prova tinha seu valor fixado
por lei, era inalteravel, e o Juiz apenas a aplicava, ainda que contrariasse a sua consciéncia:

O depoimento de um servo jamais poderia ter o mesmo valor de um testemunho de um
nobre; mas o depoimento de dez servos equivalia ao de um nobre ou senhor feudal, embora
intimamente o juiz tivesse sobradas razdes para crer que o nobre e o servo disseram a
verdade (SILVA, 1991, p. 285).

Assim, tanto as provas divinas quanto as legais, positivadas, eram preestabelecidas,
dogmaticas, e dogma, segundo De Paulo (2005), & ponto fundamental e indiscutivel de uma doutrina
religiosa ou de qualquer doutrina ou sistema, sendo que a dogmatica juridica é o ramo da ciéncia
juridica que estuda os principios gerais do direito.

A ciéncia dogmatica do Direito, que opera na transmissdao de técnica e métodos do
conhecimento juridico, influencia no pensamento juridico por meio dos operadores do direito. O
problema é que tudo se passa em uma esfera abstrata, na qual a linguagem utilizada é mais politica
do que cientifica, baseada em idéias ditas verdadeiras, em que a tradi¢ao do pensamento juridico
vira um dogma:

O saber juridico aponta, assim, para amplo controle social, no qual se instrumentaliza o
proprio cientista juridico, que passa a ser um técnico, cujo acesso ao Direito se faz somente
pelo manejo de ferramentas — regras de interpretacao — sem as quais nao tem como
realizar seu trabalho, que desempenha depois de aceitar os pontos de partida (dogmas)
estabelecidos pela ciéncia juridica (NUNES, 2000, p. 43).

O mesmo autor refere que o enfoque dogmatico se finda em argumentagdes, dentre as quais
algumas sao ressalvadas como melhores ou como as mais corretas, caracterizando-se por pretender
impor-se de cima para baixo, doutrinando e ensinando de forma impositiva os operadores juridicos,
ou seja, para ele, € no uso da linguagem que reside um dos grandes elementos de “inconscientizagao”
e da manipulagdo dos sentidos, estabelecidos pela dogmatica. Em vez de descrever um objeto, dizer
o que é efetivamente (mundo do ser), estabelece como deve ser o dito objeto (mundo do dever-ser).
Ainda de acordo com Nunes (2000), se deveria usar a hermenéutica e seus métodos, como forma de
abrir os horizontes da interpretagao dos fatos e do seu juizo probatorio.

Nesse mesmo sentido, segundo Montenegro Filho (2005), no campo probatorio o Juiz
vem abandonando a preocupagao com a verdade real, prevalecendo a verdade formal, ou seja, a
verdade sobreposta a realidade da demanda judicial. Entao, quando se refere a prova, é preciso ter a
compreensdo de que com ela se demonstre uma certeza aproximada, nao absoluta da veracidade de
um fato, pois esta ainda esta no campo da utopia, do ideal, que demandaria mais tempo, mas que,
mesmo assim, haveria probabilidade de o resultado ser uma mera aproximagao da verdade.

Contudo, para Diniz (1998), a tarefa dos Juizes nos tribunais é aplicar o fato a norma geral,
dentro da qual surge a norma individual determinando um rol de possibilidades hermenguticas,
havendo possibilidade de criagao do Poder Judiciario, por meio da interpretagdo, integracdo e
corre¢ao nas normas. O Juiz repensa a norma geral, confronta-se com a realidade social, procurando
a solugao “justa”, com base na provas e na produgdo de uma sentenga, e esse critério avaliativo
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pessoal do magistrado é interpretado como uma certeza objetiva do sistema juridico, entendido em
seus subconjuntos de normas, fatos e de valores:

A fungao criadora do Poder Judiciario desenvolve-se pela interpretagao, integracao e
correcao, que sao instrumentos dinamicos na criagao jurisprudencial, tendo por escopo
reavaliar a axiologia que informa a ordem juridico-positiva (DINIZ, 1998, p. 298).

Na visao de Cambi (2001, p. 61), para que o Juiz tenha fatos necessarios para o julgamento de
uma causa, e possa formar sua convicgao, & preciso que o sistema probatorio esteja voltado a busca
da verdade, ou seja, para ele, nesse conjunto probatorio, formado pelo método dialético, é possivel
que o Juiz tenha um conhecimento exaustivo, pleno da causa, de forma que a dtivida seja reduzida
a niveis razoaveis, permitindo tomar a decisao final com base no que o magistrado entendeu como
“verdade”. Para o mesmo estudioso, o fato provavel, em oposi¢ao ao fato verdadeiro, equivale a
uma espécie de “prova fragil”; assim a probabilidade em rela¢do a verossimilhanca se aproxima da
verdade.

O mesmo autor refere Calamandrei sobre os fatos possiveis, verossimeis e provaveis,
colocando-os numa graduagao. Portanto, o grau de cogni¢do do magistrado & proporcional as
exigéncias de formagao e legitimagao do convencimento judicial, ou seja, quanto menor a grau de
cognigao, menor é a necessidade probatoria suficiente a formag¢ao do convencimento do Juiz.

2 O ARGUMENTO DA AUTORIDADE

O Direito, conforme Rodrigues (2007, texto digital), é eminentemente argumentativo,
pois com argumentos persuade-se, criam-se teses, defendem-se causas e julgam-nas; nao existem,
para o Juiz, na efetividade de seu trabalho, verdades ou mentiras, mas sim teses fortes ou fracas,
sustentaveis ou ndao. Assim, no contexto juridico, para esse autor, o argumento ‘de autoridade’ & “um
dos mais eficientes meios logico-linguisticos de persuasao”, é aquele que se utiliza da li¢ao de pessoa
conhecida e reconhecida em determinada area do saber, para fortalecer a tese do argumentante,

utilizado para fazer prevalecer seu posicionamento.

O argumento da autoridade, por exemplo, significaria utilizar-se da opiniao de uma terceira
pessoa, que “construira seu nome” e ganhara sua reputagao no senso comum como pessoa de certa
autoridade, qualificagao, adquirindo certo nome ou autoridade na sociedade, e que terceiros pouco
questionam o seu posicionamento. Assim, confia-se na opiniao do especialista nas condi¢gdes do
tempo, que diz como sera o clima, a temperatura; confia-se no diagnostico do médico, que diz o que
o paciente tem a partir do relato dos sintomas; confia-se na decisao do juiz, pessoa que conhece as
leis, que é autoridade juridica, que, a partir das provas nos autos, diz o melhor direito.

Em contraponto, pode-se exemplificar a dificuldade em os Tribunais de Mediacdo e
Arbitragem se sustentarem no Brasil, especialmente entre pessoas comuns, pois ha, no nosso pafs,
uma cultura historica de submissao ao dogma da autoridade do juiz de Direito, que s6 ele tem o
poder supremo de decisdo, ao contrario da Europa, onde esses tribunais sao muito bem aceitos.

Assim como no documentario de Rawkins, em que as verdades religiosas, divulgadas
pelas autoridades das Igrejas de todas as religides, sao aceitas sem discussao, pela crenga, pela f&,
também existem as verdades juridicas, ditas por doutrinadores, juizes, ministros, desembargadores,
professores e operadores do Direito em geral, que igualmente sao acatadas como conhecimento real
de alguém que entende, que é especialista no assunto, e que influenciam decisivamente no direito
probatorio.
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3 APROVA NEGATIVA

Onus da prova, para Dinamarco (apud COSTA, 2007, texto digital), “é o encargo, atribuido
pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para
as decisdes a serem proferidas no processo”. Ja com relagdo a prova negativa, ele destaca tratar-se
de uma inversao do donus da prova, e sao chamadas de legais, quando determinadas por presungdes
relativas instituidas em lei, como algumas normas das relagbes de consumo, por exemplo; judiciais,
quando criadas por julgamentos dos juizes ou por determinagédo direta destes; as convencionais, pela
vontade convergente das partes.

Sobre o angulo da relagdo entre as partes e a prova, em relagao ao peso da prova, ao seu
onus:

[...] & pois, negativa, na medida em que, tendo o litigante o encargo de provar, se nao o
faz, sao a ele atribuidos os riscos decorrentes da incerteza quanto a falta de provas. Trata-
se de uma visao tradicional da prova, desenvolvida comumente nos paises da Europa
Continental, que exerceu grande influéncia na conformacgao do direito processual civil
brasileiro. (CAMBI, 2001, p. 42).

Contudo, para esse mesmo estudioso, principalmente na Itdlia e na Alemanha, mais
recentemente, a doutrina e a jurisprudencia, a partir da interpretagao das garantias processuais
asseguradas pelas Constituicoes desses paises, foram influenciadas por regras internacionais
estabelecidas na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e na Convengao Européia de Direitos
Humanos, que passaram a reconhecer o direito a prova, vislumbrando o entendimento da prova por
um angulo positivo.

Ainda para Dinamarco (apud COSTA, 2007), os fendmenos de inversao do donus da prova
sao mais complexos do que se imagina, ou seja, que as causas de inversao atuam inicialmente
sobre o objeto da prova, e ndao sobre as regras de distribui¢ao do dnus da prova. Isso significa que a
parte contraria recebe o dnus de provar sua propria alegagao, isto é, “de provar a negativa do fato
presumido ou os fatos integrantes de uma versao colidente com os fatos presumidos”, citando como
exemplo o pagamento prova-se pelo recibo.

Portanto, em relagao ao documentario de Rawkins, a prova negativa, também chamada de
prova diabolica, seria dnus desse escritor, ao ter de provar, pela sua otica cientifica, que Deus nao
existe e nem os milagres difundidos pela religido. Pelo lado dos crentes, religiosos, os que acreditam
nos dogmas, comprovam, via prova positiva, por interpretagao das evidencias de milagres realizados
por meio da fé.

Assim, ficaasugestao tanto para os favoraveis asreligives quanto para os ateus o documentario
de Rawkins, ou algum de seus livros, como forma de reflexao sobre o tema.
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