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RESUMO: O trabalho conta com uma
perspectiva sobre a necessidade de se
revisitar as regras classicas de aplicacéo
do 6nus probatérios, especialmente pelo
momento social na era da pés-modernidade,
ou seja, sob o preceito de uma sociedade
autorreferencial, dentro de uma perspectiva
metodologica de protecdo das pessoas
em condicdo de vulnerabilidade. O objeto
se da sobre uma analise do conceito da
autopoiesis encontrado em Michel Foucault
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e sua possibilidade sua aplicagéo na teoria
probatéria, com a finalidade de um processo
judicial mais existencial, com respeito a
responsabilidade pelo outro, valorando a
prova com maior adequacdo a violacado
em si, assim como o padrdo necessaria
de desincumbéncia daquele énus original,
trazendo uma efetiva possibilidade de
estabilizacdo e resposta adequada para
os efeitos de um desequilibrio histérico e
social, com reflexos diretos nas decisdes
judiciais.

PALAVRAS-CHAVE: Prova — Verdade -
Vulnerabilidade — Valoracédo - Autopoiesis

ABSTRACT: The work has a perspective on
the need to revisit the classic rules for the
application of the burden of proof, especially
due to the social moment in the post-modern
era, that is, under the precept of a self-
referential society, within a methodological
perspective of protection of vulnerable
people. The object is based on an analysis
of the concept of autopoiesis found in Michel
Foucault and its possibility of application
in the evidentiary theory, with the purpose
of a more existential judicial process, with
respect for the responsibility for the other,
valuing the evidence with greater adequacy
to the violation in themselves, as well as the
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necessary standard for discharging that original burden, bringing an effective possibility of
stabilization and adequate response to the effects of a historical and social imbalance, with
direct reflections on judicial decisions.

KEYWORDS: Proof — True — Vulnerability — Valuation — Autopoiesis

11 INTRODUGAO

O movimento socioldgico, politico, filoséfico e artistico denominado pos-
modernidade, em conjunto com o liberalismo, apds a inflexdo da década de setenta do
século passado traz um grande desafio geracional acerca do padrao de verdade necessario
para a protecdo legal e processual, especialmente dos trabalhadores, estes em condicoes
de minorias e vulnerabilidade, como negros, mulheres, povos originarios, pessoas com
deficiéncia, orientag@o sexual, entre outras.

O mecanismo social para estabilizagéo dos conflitos detém como ponto fundante o
processo, como finalidade instrumental de apurar e racionalizar a correspondente violagao.
Nesta senda, os mecanismos de prova sdo elementos estruturantes da concessao ou néao
do direito material.

Indubitavel que, através dos movimentos mundiais propagadas por uma sociedade
cada vez mais interconectada e autorreferencial, gera-se uma crise sem precedentes
acerca da discussado da verdade, concepcéo utilizada neste trabalho como mecanismo de
validagdo ou nédo da prova, especialmente na fase de valoragdo do magistrado.

Assim, através do panoptico atual, indubitavel as consequéncias diretas dos
movimentos expostos na teoria da prova, com reflexo direto nos modelos de apuracao
processual, concebendo-se que a propria teoria probatéria deve trazer a tona o elemento
exposto por Michel Foucault ao elencar sistema autopoiético, definido como rede de
producao de componentes e estruturas. Como emissor da prdpria comunicagéo, opera, por
isso mesmo, de forma autorreferencial, com a implicacdo da autorganizacdo: elementos
produzidos no mesmo sistema. Decorre da auto-organizacdo da natureza e da sua
comunicagdo com o seu ambiente, como se fossem células do corpo autorregenerado.
(FOUCAULT, 2022)

O padrao probatério minimo necessario ndo pode se furtar do dialogo com seu
ambiente, salientando ndo ser um fim em si mesmo.

Diante do quadro indubitavel que o sistema judiciario necessita de adequagdes,
porquanto ndo pode se quedar distante de uma necessaria resposta efetiva a temas
prementes na sociedade e no ambiente laboral, citando-se, por exemplo, o assédio sexual.

A questdo em si, diante da discussao judicial, ndo pode mais ser vista pelas simples
regras classicas de aplicagdo do 6nus probatorio, devendo-se integrar mecanismos
modernos de apuracédo, assim como o desenvolvimento de um padréo novo e a premissa

de rediscussao do padrdo necessario de verdade.
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O objeto a ser protegido é exatamente o direito material fruto da violagéo. Outrossim,
0 objeto de protecdo se perfaz em uma camada priméria, individual, assim como uma
verificacdo mais aprofundada do direito daquelas minorias estabelecidas na concepcao
sécio estrutural.

Esse sera o caminho percorrido através da apresentagéo e do respectivo trabalho.

A ideia é abrir a discussdo acerca de uma necessaria incorporacao de elementos
na teoria probatério, assim como o espectro de verdade que se busca atender no processo
judicial, sob a premissa de resolugé@o efetiva das demandas sociais, com a garantia do
minimo existencial, assim como a perspectiva de se atender a igualdade, utilizando-se a
aqui uma concepg¢ao Hegeliana.

O objetivo néo é ser um fim em si mesmo, assim como o processo judicial, mas sim a
oportunidade de se discutir as reais necessidades as quais a teoria probatéria deve atender
correlacionadas as dificuldades e desafios das relacdes humanas na pés-modernidade.

Entendemos que a discusséo se desenvolvera através da utilizacdo da concepgao
atualizada da biopolitica, com os mecanismos de analise sob a perspectiva filosoéfica,
sociolégica, especialmente no aspecto coletivo, maximizando os efeitos do padrdo de
verdade necessario para uma valoragdo com maior probabilidade de acerto, atingindo-se a
proximidade de uma plenitude na justificagéo interna e externa de uma deciséo.

O modelo a ser seguido € o analitico-critico, com elementos dialéticos estruturados
em cadeia, através da vinculagdo das matérias interconectadas.

21 VERDADE E POS-MODERNIDADE

Parece-nos que de tempos em tempos, a sociedade detém uma ciclica mudanca
comportamental, na qual se aceitam algumas verdades, como regra de pavimentacédo
basica e, apdés um determinado periodo sempre cunhado por algum elemento de ruptura
social, verdades pré-estabelecidas se dissolvem e sdo objetos de, primeiramente, o
lancamento de duvidas, em um segundo momento ataques e, por fim, sdo parcialmente
ou totalmente desconstruidas, mas nao através de um processo cientifico e metodologico,
mas sim através de um mecanismo de chauvinismo argumentativo.

Nesta senda, indubitavel que a “cibercultura”, através da maximizacao da oralidade,
diante das redes de conexao virtual, geram a possibilidade desta refundacao das verdades,
de maneira muito rapida. (LEVI, 2010, p. 11)"

O efeito do quadro em testilha gera no p6s-modernismo uma gama ilimitada de
informacdes e desafios estruturais, especificamente na concordancia do minimo existencial
bésico.

1 “A hipdtese que levanto é que a cibercultura leva a copresenga das mensagens de volta a seu contexto como ocorria
nas sociedades orais, mas em outra escala, em uma 6rbita completamente diferente. A nova universalidade nao depen-
de mais de autossuficiéncia dos textos, de uma fixagéo e de uma independéncia das significagdes. Ela se constroi e se
estende por meio da interconexao das mensagens entre si, por meio de sua vinculagdo permanente com as comunida-
des virtuais em cria¢do, e lhe dao sentidos variados em uma renovacéao permanente.”
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Nesse contexto desafiador, o qual afeta todos, onde tudo depende do controle das
narrativas, os efeitos dessa perspectiva no Direito sdo deletérios e destrutivos, salientando
que o processo, este como meio e ndo fim em si mesmo, torna-se vulneravel ao acima
exposto, assim como a materializagdo e validagédo de uma grande gama de ilegalismos,
fruto de:

a) Necessidade de um fim social pretendido, independentemente do meio;

b) engano dos agentes que atuam no processo, em decorréncia de algum elemento
manipulado e/ou adulterado.

Assim, o quadro desafiador traz a tona a rediscussao de uma concepg¢éao de verdade,
especialmente o quanto ela é necessaria para o deslinde de uma questao posta em juizo.

Estruturalmente, como mencionado, vivemos a era da estabilizacdo de uma
narrativa, independentemente da l6gica ou verdade, especialmente que se parte de um
fato para o seu estabelecimento (narrativa).

Michele Taruffo menciona (Verifobia: Un didlogo sobre prueba y verdad , 2017),
como concepcao a “verifobia”, ou seja, a fobia da verdade.

E o efeito direto de todo o contexto exteriorizado é a reflexdo que devemos fazer
acerca da teoria de provas, especialmente o quanto as regras classicas do 6nus probatoério
devem ser aquelas indicadas para a estabilizacdo de uma demanda na era da p6s-verdade
ou, como proposta, as regras devem ser analisadas no contexto das partes e da situacao
envolvida, especialmente com os elementos de entendimento especialmente atual acerca
de minorias que estédo sob a concepgao de um prejuizo estrutural.

Aqui devo fazer um adendo de como se reprime os ilegalismos, nesta ideia de
compartilhamento veloz das informagbes, através da cibercultura estabelecida como
estruturante da liberdade.

Repito, a teoria de provas ndo pode estar imune a tal concepcéo, suscitando-se que
o desafio atual no processo € o aceite ou ndo do ilegalismo, especialmente decorrente da
fobia da verdade, elemento fundante do controle da narrativa.

O processo esta diretamente inserido no desafio do século de restabelecermos
algumas verdades universais, com a finalidade de manutencéo da civilidade e possibilidade
de convivéncia, afastando-se uma concepg¢éo de impulsividade para estabilizagéo.

2.1 O Cenario Social, a Prova e Sua Valoracao nas Decis6es Judiciais

O ceticismo e a autorreferencialidade na sociedade atual, sem dlvida, traz uma
indumentéria de resolugédo individual e dentro do conceito pessoal dos problemas.

N&o h& crencas no outro ou uma correspondente responsabilidade sobre o outro
(LEVINAS, 2008) neste retorno mais agressivo a um romantismo, desta feita, ndo idealizado.

Dentro de um aspecto ciclico, assim como da arte sempre retratado a histéria,

Transformaciones sociales: reflexiones sobre cultura, economia y politica Capitulo 2

16



lembro-me de um conto de Francois Rabelais (1494-1553), escritor renascentista francés,
autor de Gargantua e Pantagruel (), o qual se mostra bastante atual, na sociedade de
fundamento autorreferencial, ha uma ideia de descrenca na justica, especificamente no
racionamento probatério, especialmente na depuracéo/valoragéo da prova.

Rabelais frequentou o curso de Direito em Poitiers, antes de fazer o curso de
Medicina, ou seja, detinha propriedade para citar a interseccionalidade de matérias,
exteriorizado isso no citado conto, quando imaginou um gigante beberrdo, Gargantua, cujo
filho, também imenso, Pantagruel, vive uma série de aventuras, a comecar por sua propria
educacao, que traz inovacdo na pedagogia da época, a exemplo da educacao fisica, da
préatica de esportes.

No conto, o Juiz Bridoye sentenciava os processos pela sorte nos dados.? O Juiz
Bridoye julgava com base na sorte porque os modernos gostam da brevidade. Rabelais
faz o juiz explicar seu procedimento, em passo muito espirituoso®. Situa-se, também, como
0 juiz prolatava as decisdes, justificando-as, deixando que o tempo torne mais doce e
suportavel a deciséo.*

Rabelais hostiliza todo o pessoal do foro, sem excetuar ninguém, a proposito do
sugando bem forte e continuamente as bolsas das partes. Para Rabelais o processo € algo
desprezivel, e assim se manifestou: “A verdadeira etimologia do processo é que ele deve
ter os sacos cheios.”

Para Rabelais, o Juiz Bridoye pelo menos era bastante sincero®, alias, movimento
que a pos-modernidade traz como qualidade indefectivel e maxima, como a concepgéo da
visdo de Nietzsche dos sacerdotes ascéticos (NIETZSCHE, 2017).

Sem duvida, o autor criticou, com bastante ironia, a valoracao da prova. Parece-nos

que nada pode ser mais atual do que o exposto aqui.

2 “(...) Notam que a sorte é muito boa, honesta, (til e necessaria a solugdo dos processos e dissengées”.

3 “Fago como vis, senhores, como é uso na judicatura, ao qual o nosso direito manda sempre sujeitar-nos (...). Tendo
bem visto, revisto, lido, relido, passado e folheado as queixas, adiamentos, comparagdes, comissées, informagbées, an-
tecipagbes, produgbes, alegacdes, contestacbes, réplicas, tréplicas, pareceres, despachos, interlocugées, retificagoes,
certidées, protelagées, escrituras, agravos, ressalvas, ratificagbes, confrontacées, acareacées, libelos, apostilas, cartas
reais, compulsorias, declinatorias, antecipatorias, evocacbes, remessas, contra-remessas, baixas, confissoes, suspen-
soées, prosseguimentos, e outros incidentes, provocados por uma ou outra parte (...), coloco na extremidade do gabinete
toda a papelada do réu e tiro-lhe a sorte (...). Isso feito, coloco a papelada do autor (...) na outra extremidade da mesa
(...). E entdo uso os meus dadinhos (...). Tenho outros dados bem bonitos e harmoniosos, os quais uso, (...). quando a
matéria é mais clara, quer dizer: quando a papelada é menor.”

4 “(...) Eu detenho, dilato e adio o julgamento, a fim de que o processo, bem ventilado, esmiucado e debatido, chegue,
pela passagem do tempo, a maturidade, e de tal sorte, pelo que apds advenha, se torne mais docemente suportado
pelas partes condenadas {(...)."

5 “(...) conhecendo as antinomias e contrariedades das leis, editos, costumes e ordenagdes; ciente da fraude do ca-
luniador infernal, o qual muitas vezes se transfigura em mensageiro da luz por seus ministros, perversos advogados,
conselheiros, procuradores e outros que tais, transforma o negro em branco, faz fantasticamente parecer a uma e outra
parte que ela esta com o direito (como sabeis, ndo ha causa tdo ma que ndo encontrasse advogado, se assim ndo
fosse, jamais haveria processos no mundo).”
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2.2 Prova e Verdade no Processo

A discusséo é bastante antiga, mas sob uma concep¢é@o metodologica, sem duvida,
a espiral conceitual se aprofunda, salientando-se que a cada novo momento sociolégico o
efeito direto do standard padréo probatério no processo também se altera, especificamente
através da era da pos-verdade.

O Direito néo esta imune, como dito, assim como a teoria probatério, porquanto é a
primeira a ser violada nesta fase do controle das narrativas.

A discusséo fatica se dard em quais condicées? O estabelecimento deste padréo é
fundamental para o avango do entendimento e respeito pelos entes envolvidos no processo,
acerca de um compromisso de estabelecimento de um padrdo probat6rio ético.

Nao ha como se mencionar prova, sem a sua valoracdo, assim como seus
mecanismos de interpretacéo.

Assim, debrucam-se os estudiosos sobre as decisdes interpretativas e a selecao
de premissas normativas do racionamento judicial. Os problemas da determinacdo dos
fatos aos efeitos de selecionar as premissas faticas ja ndo tinham sido estudados com
frequéncia, mesmo antes do avango da maximizacao da p6s-verdade na cibercultura.

Michelle Taruffo, em sua brilhante obra (A Prova) traz as justificativas do abandono
deste estudo mais aprofundado, quais sejam:

1) Considerar que todo fendmeno de prova esta compreendido e regulamentado

em normas juridicas (n&o necessariamente meios de prova), de forma que somente
vale a pena sistematizar e examinar os meios de prova.

2) Somente validar provas regulamentadas, afastando as atipicas.

3) Assumir o contexto autossuficiente da regulamentacéo da prova no aspecto
juridico e ndo aceitar a importacdo de conceitos gerais, especialmente empiricos
(sociolégicos, psicolbgicos etc.).

A linha introdutéria mencionada ja traz o tamanho do desafio estrutural a ser
escalado.

Ha que se salientar, também, que a concepgdo em aprego ndo estda imune de
criticas especialmente na maravilhosa discussao entre Michelle Taruffo e Bruno Cavallone
(Verifobia: Un didlogo sobre prueba y verdad ) como fator fundante inicial de discussao
acerca do 6nus probatério na pos-verdade.

Nesse sentdo, na mesma obra, Bruno Cavallone traz uma ideia inicial, naquele
modelo espiral de revisitagdo de uma concepgéao ideal da busca da verdade, concebendo
a ideia de Calamandrei: “Calamandrei, quien en la célebre monografia Proceso y justicia
justamente afirmaba que “la finalidad del proceso no es solamente la busqueda de la
verdad; la finalidad del proceso es algo mas, es la justicia, de la cual la determinacion de la
verdad es solamente una premisa”.

Echamaaatencaoparaumaproblematicaatualnapés-modernidade, especificamente
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quando com os meios disponiveis, dentro da evolugéo da cibercultura, incorre-se no erro de
intepretagcdo mesclando eventos passados e critérios modernos: “Riickschluss, esto es, el
error usual de interpretar eventos pasados con criterios modernos”,

Esse é o desafio para a mensuracéo da prova, mas isto deve perpassar pela questao
das regras do 6nus probatorio.

2.3 Regras de Onus Probatério

O ponto fundante a ser explorado é se as regras de distribuicdo da prova,
especialmente na concepg¢éo classica atendem uma concepgéo de justica neste periodo
de afronta aos estados democraticos de direito, neste momento de pds-verdade.

Avancando na tematica, o quanto os sistemas em testilha protegem minorias, no
sentido /ato do termo, como as raciais, género, orientacao sexual, pessoas com deficiéncia,
povos originarios, entre outros.

Também é determinante para a discusséo a concepg¢ao da necessidade de resolucéo
das demandas, em grande escala, assim como o atendimento do minimo existencial,
através da correcéo das decisoes.

Ha que se salientar, a priori, os alarmantes numeros, assim dados do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), 6rgdo maximo da justica laboral brasileira, apontam que, somente em
2021 foram ajuizados, na Justica do Trabalho, mais de 52 mil casos relacionados a assédio
moral e mais de trés mil relativos a assédio sexual em todo o pais. ©

Nesse sentido, 0 mesmo tribunal mostra que os registros de assédio sexual voltaram
a subir, apés o arrefecimento da pandemia e a retomada gradual do trabalho presencial.
Em 2019, 2.805 processos foram abertos nas Varas do Trabalho de todo o pais. Em 2020,
os registros apresentaram uma leve queda para 2.455 processos. Mas os numeros de 2021
apontavam uma tendéncia de aumento ja que foram 3.049 novas acbes, uma média de 254
vitimas que buscam a Justica por més. ”

Com a concepgao em apreco, suscita-se a grande problematica quanto a questédo
probatéria, porquanto, conforme exposto, na maior parte das vezes o0 ato em si se da
escondido com o assediador em ambientes fechados e sem a perspectiva de uma prova
material, por si.

A abertura de um processo judicial sobre o tema ndo garante uma busca efetiva pela
verdade ou, como defendemos, uma maior probabilidade de verdade.

Nesse sentido, mister suscitar que, no ano de 2004, 85% das agdes judiciais

6 Em 2021, Justica do Trabalho registrou mais de 52 mil casos de assédio moral no Brasil.: TRT-13 promove campanha
sobre assédio moral e sexual durante més de maio. Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido (PB). Paraiba, 03
de mai de 2022. Disponivel em: https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/em-2021-justica-do-trabalho-registrou-mais-
-de-52-mil-casos-de-assedio-moral-no-brasil. Acesso em 02 de jun. de 2023.

7 AGUIAR, Caroline; TUNES, Gabriela e VITORIA, Vanessa. Brasil teve mais de 250 casos de assédio sexual no
trabalho por més em 2021. SBT News, S&o Paulo, 10 de abr. de 2022. Disponivel em: https://www.sbtnews.com.br/
noticia/justica/204188-brasil-teve-mais-de-250-casos-de-assedio-sexual-no-trabalho-por-mes-em-2021. Acesso em 04
de jun. de 2023.
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distribuidas ao Conseil des Prud’hommes de Paris alegavam algum tipo de assédio moral.
Dessas, porém, somente 5% levaram a uma condenacao por assédio. &

Na mesma linha, dois tercos dos processos por assédio sexual na administracao
federal terminam sem punigéo. °

Ou seja, estamos diante de uma grande defasagem entre a busca da tutela e a sua
efetivacédo, um grande abismo que, sem divida, se d4 no aspecto existencial, assim como
uma necessidade de questionarmos qual seria 0 nosso objetivo como juristas e possiveis
indutores de uma melhora na sociedade.

Reitera-se, ndo ha possibilidade de a discussao nao resvalar na questao da prova
e verdade, sob um aspecto macro, sem o determinismo de resolugéo pura e simples da
demanda.

A regra cléssica de distribuicao do 6nus probatério ndo comporta a real efetivacédo
da resolugé@o da demanda protegendo o direito da vitima, quando pertencente a minoria.

Indubitavel que, devemos recorrer aos conceitos multidisciplinares, trazendo uma
concepcao de forca oriundo de uma ciéncia exata, como a fisica, dentro da teoria probatéria,
com a finalidade do que se faz ao emitir o enunciado (prescrever uma conduta, descrever
um estado de coisas, expressar uma emoc¢ao). Assim devemos utilizar a for¢ca p na citada
proposta, trazida pelo professor Jordi Ferrer (Prueba y verdad en el derecho, 2005).

Nessa acepcgédo a forca de estar provado, sob a sigla p, deve ser feita sob a
perspectiva de trés maneiras: a) constitutiva; b) normativa; ¢) descritiva.

N&o ha preponderancia, mas avaliagdo qualitativa, dentro da fase da valoragédo da
prova.

Podemos conceber a constitutiva, através da concepgéao classica, ou seja, quando
0 juiz incorpora aquele fato em seu racionamento probatério. Nesse aspecto tivemos como
defensores Kelsen e Carnelutti, com o ideal positivista, salientando-se ser majoritaria no
século XX.

Aqui, deve-se, incidentalmente, sustentar que ndo tem a ver com a verdade,
reiterando-se ser nas palavras de Taruffo, a sua busca um ideal de justica. E resultado
de uma atividade decisoria, e ndo cognoscitiva. Impossibilidade de predicar verdade ou
falsidade.

Nessa esteira, ndo se nega a existéncia do juiz falivel, portanto se recorre ao
conceito de verdade juridica (formal).

Jaaconcepcgéao do Enunciado Normativo se atribui de uma perspectiva de conjugacgéo
dos fatos com a norma.

8 BOURGAULT, Julie. Le harcélement moral en France: un concept juridique subjectif-objectif? Regards croisés sur les
politiques publiques visant & contrer la violence au travail, in Santé, société et solidarité. Québéc: Observatoire franco-
-québécois de la santé et de la solidarité, 2006. n. 2. p. 113.

9 TOMAZELLI, Idiana. Dois tercos dos processos por assédio sexual na administracdo publica federal terminam sem
puni¢do. Folha de S.Paulo, Sdo Paulo, 04 de nun. De 2023. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/merca-
do/2022/07/dois-tercos-dos-processos-por-assedio-sexual-na-administracao-federal-terminam-sem-punicao.shtml.
Acesso em 04 de jun. De 2023.
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De plano, deve-se afirmar que ndo ha valoracdo de verdade aqui também. E um
processo de avaliagdo da consequéncia juridica, ou seja, um exercicio de subsuncéo.

Ainda, ha que ser clara a distingédo entre a forca que se atribui ao enunciado que
expressa a definicdo e a for¢ca que deve atribuir aos enunciados que contenham o fim
definido. Aqui surge outro problema, qual seja, para a determinagéo do fato e a consequente
subsuncéo é necessaria prévia interpretacé@o do ja citado enunciado.

Por fim, o Enunciado Descritivo, deve ser percebido pela ocorréncia de um
determinado fato em uma realidade externa ao processo. Haveria suscetibilidade de
verdade ou falsidade, ou seja, tratamos da avaliagéo do valor do fato, e ndo do fato em si
€ sua consequéncia enunciativa.

A situacao em testilha gera, sob uma primeira 6tica, critica direta entre aqueles que
acreditam na diferenca entre a verdade material e uma outra, de cunho formal.

Para (Taruffo, 2014) aqui estamos diante do conjunto de elementos, procedimentos
e racionamentos, mediante os quais se elabora, verifica e confirma como verdadeira
aquela reconstrugao. E o processo de recuperacdo do nexo instrumental entre a prova e a
verdades dos fatos.

Assim, sob uma interpretacdo a contrario sensu, para negar a assimilagdo basta
admitir que o fato “x” ndo foi provado no processo, ainda quando o enunciado que afirma
sua ocorréncia seja verdadeiro, aqui uma nitida possibilidade da mera distribuicdo do énus
da prova.

A situagdo em comenta ja trard um problema, o qual vamos antecipar, quanto a
possibilidade de existéncia do nexo probalistico, circunstancia especifica de aplicacédo da
din&mica distribuicdo da prova, circunstancia que dificultaria, sob esta analise, a aplicacéo
da citada forma diversa de distribuicao da prova, em caso de arguicao de violagéo ao direito
de pessoas em condi¢cao de vulnerabilidade.

Diante da breve descricdo dos modelos de enunciados fundantes da teoria e da
correspondente valoragéo da prova, avangamos na problematica da prova e verdade, sob
a perspectiva da inexisténcia de regulamentagéo especifica, sob o preceito de uma analise
de necessidade da sentenca estar justificada interna e externamente, conforme a doutrina
de Robert Alexy em sua obra (Teoria da Argumentacao Juridica).

Nesta linha, a premissa fundamental € estar provado que p, utilizando-se para fazer
referéncia ao resultado do conjunto da atividade probatéria desenvolvida a favor ou contra
a conclusao p (em atencao aos distintos meios especificos de prova apostos no processo).

E chegamos ao ponto de analise de estar provado que p, como verdade.

Nessa linha, ha a possibilidade de se interpretar a inexisténcia de diferenca
entre prova e verdade. A prova, em si, seria a comprovacgéao judicial, pelos meios que a
lei estabelece, da verdade de um fato controvertido do qual depende o direito a que se
pretende.

Duas criticas devem ser colocadas, sob uma perspectiva l6gico-juridica: a primeira
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€ a diferenca entre fatos provados e fatos que realmente ocorreram, ja a segunda esta
na perspectiva de que ndo se pode afastar a colheita errénea de prova, por auséncia de
respeito aos meios processuais adequados.

Assim, a discussdo entre Cavallone e Taruffo, traz um elemento de fundamental
relevancia, especificamente qual seria a diregcdo da prova, no momento de sua colheita
em sede processual. O questionamento de Cavallone, com boa dose de ironia, é bastante
claro: “el aspecto mas importante de la nueva concepcion de las pruebas es el claro
reconocimiento del descubrimiento de la verdad sobre los hechos del caso como fin al que
estaba dirigida la adquisicion de las pruebas”. Asi, esta “victoria del racionalismo sobre el
misticismo” (Verifobia: Un dialogo sobre prueba y verdad )

A concepgéo se complementa com a discusséo entre a aplicagéo da regra do 6nus
probatéria como antiepistémica e o preceito do non liquet.”

A critica € de fundamental relevancia, porquanto a concepg¢do de resolver o
processo, apenas sobre as regras da distribuicdo do énus probatoério ndo aparentam trazer,
no periodo da po6s-modernidade, o0 minimo de pacificacéo social.

Suscita-se que, em nosso modesto entendimento, as regras de distribuicdo
probatéria, assim como suas excepcionalidades, como a dinamica distribuicdo da prova,
devem ser epistémicas, reforcos argumentativos, mas nao absolutos, sintoma, alias, da ja
citada verifobia.

Alias, através da citada regra ha um incentivo para a parte trazer elementos que
conduzam uma valoragéo positiva a sua argumentagéo, mas, repita-se, € um conglomerado
epistemologico.

O ponto fundante é que o julgamento, por si sO, através de mecanismos de
distribuicdo do 6nus da prova, mesmo dentro da persuasao racional motivada, suscita um
grande problema acerca da prote¢cdo das minorias, exemplificando situacdes de assédio
sexual no ambiente de trabalho, como norte fundante da teoria.

31 A AUTOPOIESIS COMO MECANISMO DE PROTEGCAO DA TEORIA DE
PROVAS

Diante da citada crise, assim como a auséncia de prote¢do através da valoracao
sobre as regras classicas de distribuicdo probatoria, pelo contexto exposto, devemos

10 (...) con gran frecuencia, todas las veces que, no considerando probado uno o mas hechos controvertidos, el juez
decide aplicando la regla de juicio de la carga de la prueba, regla antiepistémica por excelencia, que podria desapare-
cer como tal, pero que constituye uno de los fundamentos de la regulacion del juicio de hecho en todo ordenamiento
moderno (y, por lo demas, el non liquet del juez romano era ain peor desde este punto de vista, porque comportaba la
renuncia a decidir, incluso si la decision estaba eventualmente conforme a la “realidad de los hechos”).

Ahora, mi desacuerdo sobre este punto no se deriva de una simpatia preconcebida por todas las prohibiciones pro-
batorias, sino solo de la conviccion de que las reglas bajo examen no tienen mas que indirectamente una “funcion
epistémica”, y son en cambio reglas sustanciales (como evidencia también su ubicacién en los codigos civiles de deri-
vacion napoleénica), dirigidas a favorecer la formacién por escrito de los contratos, como garantia de la certeza de las
relaciones juridicas negociales; opinién que, ademas, esta ampliamente difundida en la doctrina.” (Verifobia: Un dialogo
sobre prueba y verdad )
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avancar para a possibilidade da necessidade de reconhecimento da Autopoiesis na teoria
probatéria.

Indubitavel que, além de todas as concepgdes de Direito, a que mais se aproxima de
uma concordancia tedrica € de que este é linguagem. Toda base tedrica e procedimental da
ciéncia juridica detém como base a linguagem, seja formal ou informal, salientando-se que,
este Gltimo modelo, por mais que encontra 6bice daqueles mais conservadores na estrutura
juridica, detém fundamental relevancia no modelo de aplicagédo da norma.

Para que nédo haja omissao tedrica, em contrapartida ao elemento acima disposto,
sob uma percepcéo de Heidegger em sua obra (Ser e Tempo) - as coisas se apresentam
com um sentido, salientando que permitem prescindir da linguagem, em uma digressao
existencial do ser é.

Desta feita, independentemente do elemento a ser seguido, mesmo sob a concepgao
heideggeriana, ha que se arguir um caminho de maior aproveitamento processual, assim
como protecdo daqueles em condi¢do de vulnerabilidade.

Para tanto, deve-se trazer uma concepg¢do de Michel Foucault ao elencar a
comunicacdo luhmanniana, através da palavra autopoiesis que se refere a um sistema
autopoiético, definido como rede de produgéo de componentes e estruturas. Como emissor
da prépria comunicac¢do, opera, por isso mesmo, de forma autorreferencial. Implica
autorganizacdo: elementos produzidos no mesmo sistema. Decorre da auto-organizagéo
da natureza e da sua comunicag¢do com o seu ambiente, como se fossem células do corpo
autorregenerado (“Alternativas” a Priséo)

E Foucault continua sua digresséo de reinvencéao, quando afirma que a autopoiese
foi utilizada no campo do direito pela teoria dos sistemas para resolver o fundamental
problema de delimitar externamente o sistema, este normativo-ideolégico, nos confrontos
do seu ambiente, sem excluir a propria capacidade de introduzir ao seu interno mudancas
que assegurem a sua sobrevivéncia. Em particular, a teoria dos sistemas considera o
sistema juridico apto a gerir as relagdes entre os proprios elementos com diversos niveis
de complexidade do ambiente e da especifica normatividade capaz de atingir niveis de
generalizacdes superiores aos dos outros sistemas normativos.

Indubitadvel a necessidade de adocdo, também, do conceito de “hiperciclo”,
denotando que os diversos componentes do sistema juridico (procedimento juridico,
ato juridico, norma juridica, dogmatica juridica) operam de modo diferenciado, mas
reciprocamente complementar. Somente a combinacéo desses componentes concorre
para gerir solicitacdes provenientes do exterior do sistema.

As trés fases funcionais dos sistemas autopoiéticos sdo selegdo, variacdo e
estabilizacdo: a primeira é tipicamente caracterizada pelas estruturas administrativas;
a segunda tem que ver com a variacdo da legislacédo; a terceira alude a estabilizagédo
dos procedimentos jurisprudenciais. Enfim, a fase da autorrepresentacdo das estruturas
dogmatico-conceituais pode ser atribuida a doutrina, que busca dar unidade e coeréncia a

Transformaciones sociales: reflexiones sobre cultura, economia y politica Capitulo 2

23



integralidade sistémica. Em conjunto, esses componentes formam um “hiperciclo interno”
que, gragas a sinergia de todos os componentes que fazem parte do sistema juridico,
asseguram uma resposta adequada do direito autopoiético ao seu ambiente. (“Alternativas”

a Prisdo). Nesse sentido o quadro é ilustrativo:

Funcdes autopoiéticas Circuito interno
Estabilizacdo Jurisprudéncia
Selecio Administracio
Variacdo Legislacdo
Autorrepresentacao Doutrina

Quadro 1 - O hiperciclo intrassistémico do direito autopoiético.

Fonte: Elaborado pelos autores.

Aqui é de fundamental relevancia que sob a perspectiva proposta de uma analise
valorativa da prova, deve-se levar em conta o modelo em si, sob a concep¢do macro dos
trés elementos chave introdutérios, ou seja:

a) a selecéao (através da administracao do judiciario), com o exemplo pratico no
Brasil, quando o Conselho Nacional de Justica adota resolucéo indicativa em varias
frentes, com o objeto da redugéo da desigualdade de género.

b) Estabilizacdo — através da jurisprudéncia, tanto nos sistemas da common law ou
civil law, mesmo que adotem modelos diferentes de valoracdo da prova, mas com
a correspondéncia de uma teoria similar, sujeitando-se, portanto, a que as decises
passem pela apreciacdo adequada da prova nos elementos convergentes da citada
protecdo necessaria as minorias.

c) O elemento variacdo € o de maior dificuldade, porquanto esbarra em uma
concepgédo conservadora humana, assim como uma disforme viséo de autoprotecéo
e reserva de dominio, esta grave efetivamente, quando se trata de uma mudanca
que desfavoreca aqueles que dominam a narrativa, assim como dotado de privilégios
de raca, género e orientacdo sexual, por exemplo.

Mesmo assim, indubitavel que o clamor e os ventos de mudanca gerarao, inclusive,
uma necessaria previséo legal, de cunho procedimental, com a finalidade de valoragéo
diversa da apreciacao pura e simples da regra classica do 6nus probante, sob o preceito de
quem se desincumbiu ou ndo deste.

Avancando na proposta, sob o entendimento de Foucault, o modelo do direito
autopoiético nao tem somente uma base tedrica. A mudanca de perspectiva do referencial
autopoiético tem consequéncias praticas e disso depende a possibilidade de defender a
sobrevivéncia de todo sistema autopoiético que, igual ao juridico, € dotado de capacidade
de auto-observacao e de autoconsciéncia.

Ou seja, no preceito que tratamos em tela € necessaria uma readequagao ou nova

11 Grupo de Trabalho instituido pela Portaria CNJ n. 27, de 2 de fevereiro de 2021. Ato Normativo 0001071-
61.2023.2.00.0000 e Recomendagéo n° 128.
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aplicacdo do modelo de distribuicdo do 6nus probatério quando temos situagbes que
envolvam minorias.

Aideia concebida por Foucault, alias, traz um diagnéstico preciso sobre a resisténcia
de aplicagdo da proposta, sob uma perspectiva de encontro/desencontro: “O sistema
juridico autopoiético, em suma, colabora para o encontro de duas sensibilidades distintas: a
sensibilidade dos operadores juridicos, sempre mais desorientada sobre o plano decisional
pelo inegavel afastamento do real funcionamento do direito das proprias expectativas; e a
sensibilidade dos sociblogos, que procura enquadrar numa visdo mais ampla da realidade
juridica os problemas considerados insolUveis pela inadequagdo de um normativismo
rigorosamente formal.”

O referencial autopoiético constitui um modo de representar o direito a partir do
proéprio direito e, por conseguinte, mostra-se como um caso de autopoiese apto a influenciar
a realidade que se propde a respeitar, mas é de fundamental relevancia o entendimento da
necessaria conexao de areas humanas, porquanto o direito, por si s6, ndo consegue trazer
a resolucdo e dispor quais sdo as minorias, mesmo em uma perspectiva da igualdade

material.

41 OONUSEA VALOF}A(;AO DA PROVA QUANDO O PROCESSO ENVOLVA
PESSOAS EM CONDICOES DE VULNERABILIDADE

Diante da interpretacao socioldgica e filoséfica descrita, devemos conceber neste
topico a questédo do 6nus probatério e da valoracdo da prova, quando o processo envolver
uma das partes envolvidas, como dentre aquelas pertencentes as minorias estruturais, ou
seja, em condicdo de vulnerabilidade.

Por uma necessidade do objeto do trabalho, a concep¢éao aqui aposta se dara no
aspecto do processo do trabalho;

Desta feita, ha que se suscitar que no modelo brasileiro as regras da distribuicao
do 6nus probatorio sdo importadas do Cédigo de Processo Civil, mas detém transcricdo
especifica na Consolidagéo das Leis do Trabalho, especialmente apds a reforma legislativa
de novembro de 2017. 2

Assim, adotou-se a regra da distribuicdo classica, ou seja, ao proponente

12 Art. 818. O 6nus da prova incumbe: (Redagdo dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

II - ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante. (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou & maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario,
poderé o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
deveréa dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
§ 2° A deciséao referida no § 1° deste artigo devera ser proferida antes da abertura da instrugéo e, a requerimento
da parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio em direito admitido.
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 32 A decisao referida no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.
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a necessidade de comprovar o fato constitutivo do seu direito e ao demandado o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Convém suscitar que no processo laboral o 6nus nédo é estatico, com a fluidez
caracteristica, especialmente durante a realiza¢cdo da audiéncia.

Suscita-se, ainda, a previsibilidade da dinamica distribuicdo da prova, em casos
especificos, diante da dificuldade de a parte cumprir 0 encargo e a maior facilidade da
prova pela parte que ndo detinha o 6nus originariamente, através de atribuicao especifica
judicial.

Aregra em testilha, diante da ja citada discusséo de prova e verdade, esta vinculada
diretamente com o principio do non liquet, salientando que a correspondente distribuicéo
do 6nus probatorio traz a possibilidade da resolucdo das demandas em larga escala,
especialmente gerando a justificativa externa da sentenca, sob uma ética da teoria da
argumentacao juridica (Robert Alexy), preceito adotado pelo Cédigo de Processo Brasileiro.

Indubitavel, também, que ndo podemos nos afastar da realidade, salientando que a
afronta ao direito de minorias ocorre de maneira camuflada, dificultando sobremaneira uma
prova testemunhal, por exemplo.

E aqui chegamos ao ponto fundante, qual seja, como conciliar as regras de
distribuicdo da prova, assim como a sua posterior valoragéo, afastando-se do non liquet,
mas ao mesmo tempo nado gerando a sensacgdo de incapacidade do judiciario de lidar
com situacdes de afronta, no ambiente de trabalho, daquelas pessoas em condi¢do de
vulnerabilidades historicas.

Partirmos, buscando uma possibilidade de resposta e atencdo especial a uma
sensacdo minima de justica, através da possibilidade de aplicagdo direta do conceito da
autopoiesis.

Nesse sentido, indubitavel que a questao em si é uma escolha social e qualquer
escolha potencialmente sera passivel de incorrecdes em casos especificos.

Como exemplo, em um caso de assédio sexual no ambiente de trabalho ao se dar
um peso maior ou menor para a palavra da vitima, vislumbrar-se-a uma diferenca grande
na valoracao probatoria e, consequentemente, a majoragdo ou ndo das condenacgdes.

Subsistem elementos empiricos para crer que a chance de uma mulher nao
denunciar o assédio é muito maior do que o fazer de forma néo verdadeira, imputando
fato falso, salientando-se que a desconfianca da palavra da vitima, por si s6, demonstra-se
verifobico.

A autopoiesis sugere que, passemos nas trés fases j& mencionadas, através da
identificagdo no exemplo em apreco.

Nesse sentido, o elemento de selecéo se perfaz na necessidade de aprimoramento
da administracdo do judiciario, ou seja, este poder de estabilizacdo deve- ser o canal
ativo de mudancga na configuracéo e entendimentos acerca da possibilidade de melhor

interpretacdo das situagdes sem um arcaboucgo estritamente conservador probatoério, ou
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seja, que o depoimento pessoal ndo sirva Unica e exclusivamente como possibilidade de
prejuizo préprio, através da confissdo, mas sim que seja elemento ativo de se coadunar
com a possibilidade de fundamentar e justificar externamente a sentenca, em consonancia
com outros elementos.

Ja a fase da estabilizacédo, a qual se da através da jurisprudéncia, demanda uma
readequacao de um estabelecimento de maior probabilidade de verdade, sem olvidar o
critério de Taruffo, como elemento de uma anélise racional da prova, através da (Taruffo,
2014): “1 - la veracidad de la determinacion de los hechos es una condicion necesaria (per
— obviamente — no suficiente) para la justicia de la decision; 2 — Procedimiento justo; 3 —
Correcta interpretacion y aplicacién de la norma que regula el caso. “

Assim, a concepc¢ao da jurisprudéncia se torna fundamental para a estabilizagdo de
readequac&o da valoracéo, sob uma perspectiva de responsabilidade pelo outro (LEVINAS)
em casos de violacéo de direitos das minorias no ambiente laboral.

A proposta é que a ratio decidenditraga de forma fragmentada o conjunto de indicios
suficientes para a maior probabilidade de verdade, especialmente reduzindo o standard do
fato constitutivo em si, mas com a adogao de indicios como elementos suficientes para a
concessao da tutela jurisdicional.

Por fim, quanto o elemento variacdo, ha que se suscitar, brevemente algumas
legislagbes que ja trazem o tema sob uma perspectiva protetiva de pessoas em condicao
de vulnerabilidades.

A Franca detém por pratica dar ao réu o 6nus de se desincumbir da alegacdo do
assédio, desde que o autor gere no processo fatos que possam gerar a presuncdo do
correspondente assédio. '

O Cédigo de Trabalho Portugués (artigo 29, combinado com o artigo 25°, 5) também
ndo se omite quanto a ndo aplicagdo da simples regra classica, suscitando-se a inversao
do 6nus da prova, sopesando sobre a posicao juridico-processual do empregador, quando
0 alegado assédio configura tipica conduta discriminatoria.

Nesse mesmo sentido, convém trazer a tona a jurisprudéncia, especificamente o
Acordao da Relagéo do Porto 3819/08, julgado em 02.02.09:

“(...) a Unido Europeia firmou acordo entre os paises-membros, aprovando a
inversdo do 6nus da prova na hipotese de assédio sexual.

Na mesma direcao trilhou o legislador francés, na lei que coibe o assédio
moral no trabalho. Admite-se a inversdo do 6nus da prova, revertendo para
0 agressor 0 encargo de provar a inexisténcia do assédio, na medida em
que o autor da agéo ja tenha apresentado elementos suficientes para permitir

13 “'article L 122-52 du code du travail prévoit que le salarié établisse les faits qui permettent de présumer de I'existence
d’un harcelement.

Cela est conforme a nos procédures civiles et pénales- le supposé harceleur bénéficiant de la présomption d’innocence.
Le salarié demandeur devra établir la matérialité des éléments de faits précis et concordants qu'’il présente au soutien
de ses allégations.

Au vu de ces éléments, il incombe au défendeur de prouver que ses actes sont justifiés par des motifs étrangers a tout
harcélement. Le juge formera alors sa conviction.”
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a presuncao de veracidade dos fatos narrados na peticéo inicial. ” (Terror
Psicoloégico no Trabalho)
Indicam-se, assim, elementos suficientes fortes para a possibilidade de uma
protecdo adequada aqueles em condicdo de vulnerabilidade, com uma readequacgéo da
interpretacdo da prépria regra classica de distribuicdo do 6nus probatério.

51 CONCLUSAO

Registra-se que, diante do contexto apresentado, através da ja& mencionada
autopoiesis, ha a possibilidade de adocdo da teoria classica de distribuicdo do 6nus
probatério, mas com uma reconfiguragao da sua valoragao e do standard possibilitador de
uma maior incidéncia de condenacgéo contra aqueles que atacam os direitos das minorias
no ambiente de trabalho.

Assim, torna-se viavel a corre¢do dentro do proprio direito, salientando-se que a
valoracao da prova pode sim ser objeto de verdade, independentemente da necessidade
de se aferir meramente se houve desincumbéncia direta ou ndo do 6nus probante.

Nesse cenario, a proposta disposta por Foucault com seus trés elementos indutores
de correcéo do proprio direito, ou seja, através da triade selegéo, estabilizagéo e variagéo.

A prova ndo é um elemento em si mesmo, ha uma finalidade, sem divida existencial,
a qual ndo pode simplesmente punir aguele que detenha maior dificuldade de trazer o fato
consubstanciado em um arcabougo recheado de elementos, quando se dé distante dos
olhos de todos, com poucos vestigios.

A pé6s-verdade, também, ndo pode ser Obice na necessaria readequacao, diante dos
elementos de correcgéo ja postos no proprio sistema, salientando que o desafio do judiciario
€, também, enfrentar a pds-verdade, que se alimenta da desconstru¢céo da verdade.

Neste elemento, o cuidado é para que nédo haja uma confusédo inadequada entre
prova e verdade, mas sim o foco ao se propor uma readequacgao da valoracao probatoria,
com um olhar de responsabilidade sobre o outro, um termo mais existencial, mas de cunho
humanistico, sem divida determinara o quanto tornara possivel a real estabilizagéo social,
assim como uma adequada proteg¢do para os que estejam em condi¢do de vulnerabilidade,
especialmente dentro do ambiente de trabalho e, posteriormente, no andamento processual.

Portanto, é hora da verdadeira autopoiesis na teoria probatoério, como escolha social,
destinatario de um real compromisso do poder judiciario, sob 0 manto da responsabilidade

existencial efetiva.
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