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Introdugéo

De que forma introduzir um trabalho que ocupou 5 anos de minha vida?

Dificil conseguir expressar em poucas palavras o0 substrato desta
monografia que significa minha paixdo declarada e minha total dedicagdo ao
Direito. No entanto, necessario se faz consignar que apos todo esforgo sempre ha
uma compensacgéo e hoje posso sentir-me “re-compesada’ pela realizagéo de tao
ardua, mas na mesma proporg¢io, prazeirosa tarefal

O tema prova foi escolhido, primordialmente, tendo em vista a incipiéncia
com que é trabalhado na doutrina nacional. Que fique bem claro que os autores
que se aventuraram a desvenda-lo o fizeram com magnitude, no entanto, sentimos
que, pela sua importancia, deveria ser um assunto dos mais debatidos pelos
doutrinadores do processo, mas infelizmente, ndo o é.

A seu valor vai sendo delineado ao longo do trabalho que inicia tragando
sua imprescindibilidade e, em seguida, delimita suas fungdes perante o processo.
Atraveés de um analise quase que integral da Teoria Geral da Prova pretende-se
firmar as premissas deste instituto que pode-se dizer, a base do processo, em
especial o processo de conhecimento.

Por outro lado, quando iniciamos nossa pesquisa sobre a prova nao
imaginavamos a que caminhos ela nos levaria, que meandros estariamos
percorrendo até chegar ao fascinante e complexo mundo da verdade.

Mas qual a relagdo entre estes dois temas que, numa rapida olhada,
parecem n&o estarem t&o conexos? A verdade é o corag&o da prova e isso basta

para consignar a concretude de sua ligagéo.
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Ao iniciarmos o estudo da verdade fomos movidos por uma premissa que
gera muitas divergéncias e descontentamentos - a de que o processo judicial é
muito moroso, e que perde sua eficacia tendo em vista o tempo despendido
durante a lide. A velha antinomia entre a segurancga e a efetividade do provimento
judicial. Essa € uma antiga discussao em que identificamos alguns problemas de
dificil solug&o, dentre eles, o mito do processo de conhecimento que basicamente
se resume na ilusdo da seguranca juridica, a qual esta calcada numa longa
instrugéo probatoria, baseada na crenga de uma verdade absoluta.

A ultima parte de nosso trabalho pretende entdo desmitificar a existéncia da
verdade absoluta tendo em vista que fundada em uma nogéo filosoficamente
superada. De outro modo, tem por finalidade também abalar os alicerces da
relagéo, até ent&o inconteste, entre a ampla instrugdo probatdria e a seguranga no
processo de conhecimento atraves da propositura de uma nova perspectiva para a
verdade no processo. Uma perspectiva contemporanea, delineada com base nos
ensinamentos de JURGEN HABERMAS que tem a intersubjetividade e a
linguagem como fundamentos e que pretende subverter a forma de ligagéo do

mundo empirico com o mundo processual.
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Capitulo |

NOGOES PRELIMINARES

1. Importancia do tema

1.1. A definigdo metajuridica de prova em CARNELUTTI - Importancia do tema

“ O juiz esta no centro de um minuasculo circulo de luz, além do qual tudo é
escuro: atras dele o enigma do passado, diante dele o enigma do futuro. Aquele
minusculo circulo € a prova. (...) A prova é o coragdo do problema do juizo, como

0 juizo é o coracdo do problema do pensamento.” !

A definicdo de CARNELUTTI pode dar uma nogédo do que representa a
prova para O processo na sistematica atual. Veremos, mais adiante que toda
Teoria Geral do Processo reverencia a prova e sua teoria geral.

Por outro lado, € de se consignar que em qualquer campo
imprescindivelmente devem-se provar os fatos, os efeitos, a causas destes,
inclusive no campo das nog¢des abstratas, o 1dgico, o fildésofo, o metafisico tratam
de comprovar suas teorias ou concepgdes. Pode-se entdo dizer que a nogéo de
prova esta presente em todas as manifestagdes da vida humana. A este respeito

complementa CARNELUTTI. “o conceito de prova se encontra fora do direito e é

! CARNELUTTI, Francesco.La Prova Civile. 2a. Ed. Edizioni dell'Ateneo, Roma, 1947, p.XIIl.
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instrumento indispensavel para qualquer um que faga, ndo somente direito, sendo
histéria.””

A palavra prova tem origem latina - probatio (probo, probare) - e que lhe
determina as seguintes definigbes - ensaio, verificagdo, exame, argumento,
demonstragéo; reconhecer, fazer aceitar, formar juizo de. E ainda prova pode
significar estabelecer a verdade, fazer conhecer, revelar, mostrar, demonstrar,
ainda que n&o seja no ambito de um processo, perante um juiz.

Dos .vérios autores estudados todos s&o unanimes em determinar que o
vocabulo prova ndo tem apenas um significado, ao contrario, contém varias
significagbes na mesma palavra. Este problema talvez seja em razéo de que haja
uma escassez de termos para designar toda a imensa variedade de seres criados
ou imaginados em todos os seus aspectos e facetas. A maioria das palavras
traduzem um certo conceito central que passa a designar também realidades
diferentes mais ou menos proximas, realidades que tém alguma conex&o ou
afinidade (as vezes longinqua) com este conceito®.

Dessa forma, a palavra prova tem, um sentido genérico que € sua acepgéo
mais comum como um vocabulo indicativo de tudo o que nos pode convencer de
um fato, das qualidades boas ou mas de uma coisa - sob este aspecto a prova
pode ser considerada como a verificagcdo de fatos, postulados alegados como
verdadeiros. E ainda, pode ser considerada num sentido mais restrito, na acepgéo
juridica que justamente delimita o objeto do nosso estudo e que passaremos nos

proximos seguimentos a delinear com mais vagar. No dizer de BENTHAM: ” a arte

2 CARNELUTTI, Francesco.La Prova Civile. op. cit. p. 4.
3 MENDES, Jodo de Castro. “Do Conceito de Prova em Processo Civil'. Edigdes Atica. Lisboa,
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do processo ndo € essencialmente outra coisa que a arte de administrar as
provas.” *

Como acima apontado a prova tem uma ligagdo “umbilical’ com a
Teoria Geral do Processo que esta cunhada muito em razdo da Teoria Geral da
Prova. Mas porqué, daonde surge este liame?

Quaﬁdo o Estado reprimiu a auto-tutela privada ele se interpds entre as
partes no conflito de interesses e desse modo, passou a ser o mediador, mas para
tanto, precisava conhecer a controvérsia. Eis entdo, rudimentarmente, o
surgimento do processo, em especial, o processo de conhecimento e, por
conseguinte, da prova. Se a atividade primitiva do processo é o conhecimento dos
fatos postos em litigio, a forma que se viabilizou para que eles se tornassem
conhecidos foi a narragéo das partes, mas principalmente, a atividade probatdria.
E através dela que o Magistrado pode constatar, comprovar a veracidade dos
fatos alegados pelas partes, convencer-se dos argumentos expostos e entao
proferir a deciséo, que é provimento final da atividade jurisdicional.

Mas, sua importancia se delineia apenas enquanto auxiliar na decisdo do
Magistrado?

Se supuséssemos que a prova ndo existisse para o processo poder-se-ia
dizer que o Juiz apenas apoiaria-se na retérica, na narragdo feita pelas partes, e
nao teria ligagdo com o mundo dos fatos. Eis portanto, a fungdo primordial da
prova. Sociologicamente, a prova é a ligagdo do processo com 0 mundo empirico

e sem esta ligagao o juiz ndo o conheceria e n&o poderia entdo proferir qualquer

1961, p. 40
* BENTHAM, Tratado de las Pruebas Judiciales, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1959, tit. |, cap. XVII, pp.
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deciséo, ja que o direito nasce dos fatos mesmos.

Portanto, estudar a prova e sua Teoria Geral é estudar a forma com que o
mundo dos fatos se apresenta ao juiz, entender como o conflito de interesses Ihe
chega aos buvidos, e mais que isso, como ele se convence do que é a verdade
para fundamentar sua deciséo.

Nesta perspectiva, pode-se dizer que provar € tanto conhecer (a verdade
dos fatos) como também convencer o juiz (que os argumentos sdo verdadeiros)
bem como, conferir a sentenga a qualidade de justa, na medida que a justica de
uma decisao passa pela verdade dos fatos viabilizada pelas provas.

Dai porque da importancia da Teoria Geral da Prova na medida que
configura todas as normas que disciplinam esta atividade (instrugéo probatéria), os
meios de ;:;rova e 0 resultado final (prova dos fatos). Portanto, o estudo desta
matéria & fundamental para quem deseje conhecer um capitulo imprescindivel ao

estudo do Direito, qual seja, o processo.

1.2 A prova juridica - delimitagdo da questéao

Constatado entdo que a prova € uma nogdo que transcende os limites
juridicos e, tendo analisado suas acepgdes na linguagem comum, devemos agora,
delimitar nosso objeto de estudos e tratar da prova na sua acepg¢ao juridica.

Para entender se a prova juridica tem ou n&o semelhangas com a prova no
sentido comum, devemos fazer, ndo uma analise ontoldgica/estrutural em ambas

nogdes, mas sim, entender o contexto em que estao inseridas.

85-86.
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A questdo da especificidade da prova juridica aparece relativamente
simples se, ao invés de olhar as pretensas peculiaridades ontoldgicas da prova ou
da atividade do juiz no acertamento do fato, olha-se apenas o que distingue a
prova juridica das metodologias cognoscitivas que se empregam nos outros
campos. O elemento de distingado é justamente, a juridicidade da prova, que deriva
essencialmente de dois fatores: a presenga de uma disciplina juridica da prova® e
o fato que essa serve a usos tipicamente juridicos, em contextos juridicos como o
processo. O seu emprego se da para o conhecimento de fatos dotados de
relevancia juridica. Portanto, a prova se pode definir juridica se recorre, ao menos,
a uma destas condigbes.

Logo, da insergao da prova em uma disciplina juridica pode-se deduzir dois
pontos importantes:

a) que o fendbmeno da prova nao € inteiramente contido e definido pelas
normas juridicas que se ocupam da matéria. Ainda que existam ordenamentos

mais amplos ou menos amplos quanto aos limites legais do fendmeno probatorio,

® Para entender a disciplina juridica da prova e quais conseqiiéncias que derivam sobre o modo de
conceber a prova no processo ha duas concepgdes fundamentais:

A primeira diz respeito prevalentemente, sen&o, exclusivamente, a civil law, e se pode definir
“fechada’. As razdes séo as seguintes; entende-se que todo o fenémeno da prova é compreendido
e se fecha nas normas que se ocupam dos aspectos do fendmeno regulado pelas proprias normas,
ou seja, € a aplicagdo da concepgdo positivista pela qual “juridico é aquilo que é regulado por
normas’, dai se deduz, por conseqiiéncia, que sdo provas somente aquelas previstas e reguladas
como tais, excluindo-se as provas atipicas e inominadas.

A segunda que diz respeito prevalentemente, sendo exclusivamente a common law, e se pode
definir “aberta”. Isto porque a prova é, acima de tudo, um fenbmeno que pertence a esfera da
l6gica e do racional, ou pelo menos, do racionalizavel, enquanto s6 alguns aspectos de tal
fendmeno sdo previstos e regulados por normas. Por conseqiiéncia, as normas em matéria de
prova ndo servem para definir e delimitar o conceito juridico de prova porque qualquer coisa serve
para estabelecer que um fato é prova.

Mas, de qualquer forma, em ambos ordenamentos, parece claro que em geral, a disciplina
normativa da prova é essencialmente uma fungdo limitativa e de exclusdo, mais que uma fungéo
positiva e inclusiva, o que implica em excluir certos tipos de prova ou privilegiar alguns em
detrimento de outros. TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Ed. Dott. A. Giuffré. Mildo,
1992, p. 317-320.
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isto nao exi-me que exista prova antes e fora de uma regulamentagdo especifica.
Portanto, diz TARUFFO interpretando BENTHAM, “ existiriam provas e poder-se-ia
acertar os fatos em juizo ainda que ndo existissem normas sobre provas, as quais
teriam como limites os cdnones do senso comum e da racionalidade” ®.

b) o segundo ponto € que a prova juridica nédo &, a priori, algo ontoldgica ou
estruturalmente diverso daquilo que se considera ou se emprega como
instrumento de conhecimento dos fatos na experiéncia comum ou em outros
campos particulares.

Desse modo, aponta também TARUFFO que a prova juridica pode
entender-se especifica somente em um sentido reduzido, relativo e variavel do
termo. Reduzido enquanto se diz que a disciplina juridica da prova cobre apenas
uma parte do fendbmeno probatorio; relativo porque isto ndo tem nada a ver com
coisas como a “naturezd’ ou “estruturd’ da prova em si considerada, mas depende
apenas da presenga de normas sobre prova e varigvel, por fim, porque nos
diversos ordenamentos o grau de especificidade da prova juridica varia em fungéo
da extensédo, conteudo e importancia das normas que regulam juridicamente o
fendmeno da prova, diferenciando-o e reduzindo-o no contexto do processo’.

Por conseguinte, podemos dizer que n&o ha uma diferenga substancial
entre a prova no senso comum e a prova juridica, o que caracterizé, basicamente,
esta ultima é o fato de estar inserida em um processo e disciplinada por normas

especificas. No entanto, ao estudarmos a teoria geral da prova, vamos ver que

ndo s&o poucas as normas que regulam a prova no ambito processual, e que

® TARUFFO, Michele. La Prova dei... op. cit. p. 322.
" TARUFFO, Michele. La Prova dei... op.cit. p. 323.
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portanto, sdo dignas de nota.

1.3 O juiz e o historiador

Antes de ftratarmos da prova propriamente dita e seus institutos, é
importante fazermos uma analise de um célebre texto de CALAMANDREI! cujo
titulo € o mesmo deste topico®, onde aquele autor difunde a nogéo da analogia
entre o juiz e o historiador, levando a deduzir desta analogia a relagédo entre o
juizo de fato e o problema da prova, perspectiva esta que nos é de muita valia
para comegarmos a desvendar o tema proposto.

O fundamento da relagdo juiz/historiador vem embasado na circunstancia
de que tanto um como outro tém, diante de si, o problema de reconstruir um fato
particular do passado, irrepetivel, e ndo diretamente conhecido.

Como semelhangas entre as duas atividades, CALAMANDRE/ entende que
além de indagar sobre fatos do passado e declarar a verdade dos mesmos, ambos
devem ser imparciais e objetivos, sabendo escolher, dentre os fatos que
representam realidades parciais (segundo os interesses particulares de cada um)
para pretender uma reconstru¢do fiel e completa. Para esta escolha,
CALAMANDRE/ entende que os métodos de investigacao s&o, em éubsténcia 0s
mesmos, pois deverdo ambos, reconstruir os fatos através de documentos e
testemunhas interpretando e valorando o material probatério.

Entretanto, as diferengas entre as duas atividades s&o inarredaveis. A

8 CALAMANDRE], Piero. “Estudios sobre el Proceso Civil’ . Tradugéo de Santiago Sentis Melendo.
Editorial Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1945, p. 107.
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primeira delas, é que a atividade jurisdicional compreende, além solugdo da
quaestio facti, (reconstrugdo historiografica como a do historiador), também a
tarefa da resolucéo da quaestio iuris, (atividade “ultrahistoriografica’ %) onde o juiz
aplica em concreto o direito aos fatos historicamente comprovados. Portanto, a
atividade de juiz e historiador se diferencia pela subsungéo - ato pelo qual se
transforma um fato historicamente reconstruido em norma de lei. E um ato pratico,
volitivo, um imperium, que cria a lei e pronuncia um mandato.

Outra diferencga s&o as restricdes impostas ao juiz e ndo ao historiador. Este
escolhe por si mesmo 0 objeto de suas investigagdes, ja o juiz se determina pela
proposig&o formulada pelas partes o que o mantém em espera passiva (“ suprema
garantia da. imparcialidade”) da qual ndo pode sair sen&o para encarar a “restrita
realidade anedética’"® que o autor submete a apreciagéo judicial.

Porém, como mesmo diz CALAMANDREI, apesar das diferengas, elas nao
s&o suficientes para fazer desconsiderar da atividade do juiz o carater de pesquisa
histdrica que essa todavia conserva, como aquela que tem por fim o conhecimento
concreto dos fatos acontecidos.

GOMES FILHO, estudando o tema aponta para trés distingdes
fundamentais entre o juiz e o historiador. Uma delas ja foi identificada por
CALAMANDREI, ou seja, que o objeto de pesquisa do juiz é bré-determinado
pelas partes (thema probandum) enquanto que o historiador € livre quanto ao seu

tema de pesquisa. A obrigatoriedade da decisdo (ou conclus&o) é outro ponto

° A esta tarefa, em que o juiz trata de estabelecer a certeza da existéncia positiva da norma e
depois subsumir o fato & norma, CALAMANDREI entende ndo ser uma atividade simplesmente
historiografica e chama de *“ultrahistoriogréfica” isto é, como determinagdo do verossimel e do
conveniente. CALAMANDREI, Piero. op. cit. p. 110.

'® CALAMANDREI, Piero. op. cit. p. 112.
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importante. Enquanto que ao historiador é permitido um ilimitado alargamento da
pesquisa enquanto n&o estiver plenamente convencido sobre a real ocorréncia
dos eventos investigados, ao juiz € obrigatéria uma conclusdo e uma deciséo, seja
qual for o material probatdrio recolhido. E por fim, ele aponta o método utilizado
tanto na coleta, como na avaliag&o de dados que quanto ao juiz é disciplinado por
regras legais, ja ao historiador é louvavel o esforgo criativo na busca de novas
dire¢cbes na pesquisa histérica’”.

Por todas estas dificuldades é que doutrinadores como TARUFFO, pdem
em duvida que a analogia entre o juiz e o historiador possa ser utilizada como
esquema conceitual capaz de estabelecer a modalidade de acertamento judicial
dos fatos tendo como base as provas. Diz ele que € seguramente verdadeiro que
o historiador faz alguma coisa neste género (reconstrugdo de fatos passados e
irrepetiveis), mas entretanto, € também seguramente insustentavel que esta seja,
realmente, a atividade prépria do historiador.'? Isto porque o problema central da
historiografia é a explicacdo e compreensdo dos fatos, mais do que um puro e
simples acertamento. Além do mais, o historiador ndo tem como interesse
reconstruir fatos particulares e individuais, seu objeto s&o sujeitos coletivos
(grupos ou blasses sociais).

Assevera entdo TARUFFO que a analogia da atividade do juiz com a do
historiador implica em um circulo inutil e também, em parte, vicioso. Ele demonstra
que a analise racional da atividade de ambos diz respeito a problemas

epistemoldgicos gerais. A semelhanca que se diz haver entre ambos é quanto &

" GOMES FILHO, Antdnio Magalhies. Direito & Prova no Processo Penal. Ed. RT. Séo Paulo,
1997, pp. 44-45.
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reconstrugéo de fatos passados através da prova, no entanto, esta analogia ndo
guarda uma identidade ontoldgica e estrutural entre os dois procedimentos
cognoscitivos. A semelhanga se da apenas, no sentido de que tanto a solugdo do
problema do histérico quanto a do problema do juiz s&o, cada uma por si, conexas
a problemas epistemoldgicos de ordem geral’®. Portanto, estruturalmente, as
semelhangas sdo genéricas e extrinsecas, prontas a dissolver-se quando
submetidas a uma analise inicial. Logo, nenhum dado relevante deriva desta
analogia com referéncia a nogao de prova e a modalidade de emprego racional

dos meios de prova no ambito do processo'’.

1.3.1 Conclusdes

A nosso ver devemos encontrar a solucdo no equilibrio entre o
posicionamento de TARUFFO e CALAMANDREI.

N&o se pode ignorar as razdes expendidas por TARUFFO no que dizem
respeito as dessemelhangas ontoldgicas e estruturais de ambas atividades. No
entanto, noé parece que a questdo deve ser analisada sob um perfil genérico.

Quando CALAMANDREI delineou que o juiz é, em varios aspectos, o
historiador do processo e como tal, busca reconstituir a verdade histérica dos fatos
a partir do tema que as partes lhe proporcionam, nédo parecia ter a intengdo de
identifica-los, ontologicamente, tanto € que apontou diferencas significativas entre

ambos e em certa passagem identifica também o juiz ao politico; “se de uma

2 TARUFFO, Michele. La Prova dei ... op. cit. p. 312.
'3 TARUFFO, Michele. La Prova dei... op cit. p. 314.
" TARUFFO, Michele. La Prova dei... op cit. p. 315.
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maneira aproximativa, o juiz se pode comparar ao historiador enquanto se limita a
constatar fatos, ao formular o preceito juridico apropriado a estes fatos declarados
certos cessa de ser um historiador e se converte em um politico”".

Pensamos que ele apenas usou a comparagéo, metaforicamente, a fim de
fazernos visualizar a atividade do juiz de modo mais claro, mas sem uma
pretensao cientifica exacerbada.

Portanto, a licdo que podemos tirar do mestre italiano CALAMANDRE! é
que, se partirmos do pressuposto que o juiz esta adstrito tdo somente aos fatos
alegados pelas partes para conceder o provimento jurisdicional e que, as provas
s&0 o0 unico instrumento que Ihe possibilitam o conhecimento dos fatos da causa,
logo, perceberemos que as provas s&o o substrato do processo, sem as quais 0
juiz ndo se vé apto a julgar, tanto € que na falta de provas o demandado é
absolvido - actore non probante, reus absolvitur.

Dessa forma, tentando sintetizar o que ja foi anteriormente exposto,
podemos rélacionar juiz/historiador e provas na seguinte ordem de idéias. As
partes delimitam o thema probandum, mas de nada adiantaria so6 alegar, o
magistrado necessita de dados l6gicos e convincentes que o inspirem no sentido
da sua decisgo. Tem que haver uma atividade complementar que proporcione este
convencimento ao juiz, trata-se pois, da prova. E sabendo-se \que uma das
fungbes precipuas da prova é a busca da verdade, podemos identificar aqui o
ponto de contato entre o juiz e historiador estereotipado por CALAMANDREI.

No entanto, se dizemos que uma das fungdes precipuas da prova é a busca

da verdade € preciso desvendar se ela é a uUnica ou se a prova tem outras

'> CALAMANDREI, Piero. op. cit. p. 122.
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finalidades, bem como devemos buscar entender qual a influéncia da prova em
relagdo ao processo. Para tanto vamos estudar mais detidamente os escopos da

prova.

2. Fungoes da prova

O que é que se persegue ao levar ao juiz a prova, porque se prova no
processo? Vamos iniciar com este tipo de indagagao este topico pois é a partir
destes questionamentos que desenvolveremos o tema proposto.

A principio, numa analise mais superficial, pode-se dizer que a prova se
converte em uma arma de ataque e defesa, com a qual se busca obter o pedido
na demanda ou conseguir rechaca-lo'®. Entretanto, mais detalhadamente
estudando o assunto, apontamos o entendimento de DEVIS ECHANDIA' que
identifica trés principais teorias construidas em torno dos escopos da prova (que
resumir-se-80 em duas principais) bem como o entendimento de TARUFFO, o
qual tem uma opiniao bem divergente e aponta outras fungdes deste instituto.

Vamos tratar, primeiramente, das fungbes da prova agrupadas por
ECHANDIA, s&o elas: a) uma que considera como fim da prova o estabelecimento
ou descobrimento da verdade; b) outra que entende que com a brova busca-se
produzir o convencimento do juiz; ¢) a que sustenta que o escopo da prova é fixar

os fatos do processo. Vejamos cada uma, separadamente.

® DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo |. Ed. Fidenter. Victor
P. de Zavalia. 5a. Ed. Buenos, pp. 238-253.
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2.1. A prova como busca da verdade

Como se pode deduzir esta teoria € sustentada por aqueles que entendem
que o fim ultimo da prova é tdo somente, a busca da verdade. E tomemos o
pensamento de BENTHAM para exemplificar a nogdo de que prova “ndo se deve
entender por tal, sendo um meio que se utiliza para estabelecer a verdade de um
fato, meio que pode ser bom ou mal, completo ou incompleto™ “.

Podemos também apontar dentre os que se filiam a esta teoria, RICC/",

BONNIER? MALATESTA? e outros.

2.2. A prova como convencimento do juiz

Ha também aqueles que entendem prova como convencimento do juiz. Os
autores que sustentam esta teoria partem do pressuposto que a verdade & uma
nogao ontoldgica e objetiva, portanto, exige sua identidade com a idéia ou
conhecimento que alguém tem desta nogéo, o qual pode ocorrer algumas vezes,
mas nao sempre, apesar de que o juiz considere que existe prova suficiente. Dito
isto deduzem que o fim da prova é produzir a certeza ou o convencimento sobre

os fatos a que ela se refere. E certeza aqui pode nao corresponder a realidade e

" DEVIS ECHANDIA, Hernando. op.cit. p. 238.
'® BENTHAM, Tratado de las Pruebas Judiciales, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1959, tit. I, cap. XVII, p.
30.
9 up prova ndo é um fim em si mesma, sendo um meio dirigido & consecugdo de um fim, que
consiste no descobrimento da verdade’. RICCI, Francesco. Tratado de las Pruebas Judiciales.
Tomol Ed. La Espaiia Moderna, Madrid, 1922, p. 11.
“As provas sdo os diversos meios pelos quais chega a inteligéncia ao descobrimento da

verdade" BONNIER, De las Pruebas em Derecho Civil y Penal. Ed. Reus. Madrid, 1928, pp. 8-9.

2up prova é portanto, o meio objetivo por que a verdade chega ao nosso espirito” . MALATESTA,
Nicola Framarino dei. Logica das Provas em Matéria Criminal. Vol. |, Ed. A.M. Teixeira, Lisbhoa,
1911, p.101.
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ser apenas a crenga subjetiva de que determinados fatos existem ou ndo.%2
Podé-se em GUASP? espelhar o pensamento dos demais doutrinadores.
Diz que a contraposig&o entre a teoria que vé no fim da prova a demonstracéo da
verdade ou falsidade de uma afirmacdo e do ponto de vista formal a vé& como um
simples mecanismo de fixacdo dos fatos processuais, pode superar-se e, anteve-
se na prova uma atividade com intento de conseguir o convencimento psicoldgico
do juiz com respeito a existéncia ou inexisténcia, verdade ou falsidade dos dados.
Dentre os que aderem a esta tese temos LESSONA%, COUTURE?® DEVIS
ECHANDIA®,  CHIOVENDA®,  MICHELF®, ~ ROCCO®,  FURNO¥,

MITTERMAIER®, ROSENBERG® CASTRO MENDES®*® PONTES DE

2 DEVIS ECHANDIA, Hernando. op.cit. p. 242.

2 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pp.
332-350.

24«0 efeito probatdrio se dirige a convencer o juiz’. LESSONA, Carlo. Teoria General de la Prueba
en Derecho Civil. Ed. Reus, Madrid, 1928, t. I, nim. 5. pp. 6-7.

“Do ponto de vista das partes a prova é, uma forma de criar a convic¢gdo do magistrado” .
COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Ed. EDIAR, Buenos Aires, 1948-1950,

217-218.

? “O fim da prova é dar ao juiz 0 convencimento ou a certeza sobre os fatos, que é a crenga de
conhecer a verdade ou de que nosso conhecimento se ajusta a realidade, o qual Ihe permite adotar
sua decisdo.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. op.cit. pp. 251. ECHANDIA complementa dizendo que
a teoria da verdade dos fatos como fim da prova foi abandonada pela maioria dos autores e
também se posiciona neste sentido. No entanto, vamos ver logo a seguir, por dedugéo que, a
verdade néo foi abandonada como escopo da prova. v. tb. item 2.5 infra.

TeA fungéo da prova é criar o convencimento do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos
de importancia no processo”. CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil , Ed.
Reus Madrid, 1941, t.ll, na, 59, p.280.

8«Coma prova se alcanga a certeza que permite ao juiz emitir um juizo" . MICHELI, La Carga de la
Prueba Ed. EJEA, Buenos Aires, 1961, pp. 180-181.

Bup prova tem por fim formar a conwcgéo dos 6rgédos jurisdicionais sobre a verdade ou existéncia
dos fatos”. ROCCO, Ugo. Trattato di Diritto Processuale Civile. Ed. UTET, Torino, 1957, tit. i, pp.
181-182.
¥ “0 fim da prova é levar ao juiz a certeza histérica relativa sobre os fatos”. FURNO, Carlo.
Contr/butto alla Teoria della Prova Legale. Ed. CEDAM, Padova, 1940, num. 6, pp. 20-21.

“O estado de entendimento que tem os fatos por verdadeiros apoiando-se em motivos bastante
solidos se chama convicgdo” MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal. Ed.
Eduardo e Henrique Laemmert, Rio de Janeiro, 1879, p. 40.

“Existe prova principal quando se proporcionou um grau tdo alto de probabilidade do fato
afirmado que o considera veridico”. ROSENBERG, Tratado de Derecho Procesal Civil, Ed. EJEA,
Buenos Aires, 1955, t. Il, p. 200.

% CASTRO MENDES, Jodo de. op.cit. p. 741.
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MIRANDA* AMARAL SANTOS® e outros.

2.3. A prova como fixag&o dos fatos no processo

Esta tese, no entender de DEVIS ECHANDIA®* estaria vinculada,
especialmente, ao sistema de tarifa legal®” de apreciacéo da prova, em razao das
dificuldades que com tal sistema se apresentam para chegar ao conhecimento da
verdade, e também da desnecessidade de convencimento do juiz, tendo em vista
que o processo de convencimento se da na mente do legislador®

DEVIS ECHANDIA aponta CARNELUTTI, como o principal defensor desta
teoria, na medida que este fala de uma fixagado formal dos fatos mediante o
sistema da prova legal. Transcreve ECHANDIA uma passagem de CARNELUTTI,
na qual ele entende que o "processo ndo serve para conhecer os fatos, ou seja,
para estabelecer sua verdade, sendo unicamente para conseguir uma fixagdo
formal deles”. E conclui; “ provar, com efeito, ndo sera demonstrar a verdade dos
fatos d/scatidos, sendo determinar ou fixar formalmente os fatos mesmos,
mediante procedimentos determinados; assim a lei fala de todos os meios de
fixagdo intensamente formais, como por exemplo, a confisséo e o juramento”™®.

Mais adiante, ECHANDIA assevera que CARNELUTTI “ndo define bem seu

pensamento sobre o temd e aponta uma suposta contradi¢do do autor dizendo

* MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo 1V, Ed. Forense. Rio de
Janetro 1974, p. 288.

> SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e no Comercial. vol. |, Ed. Max Limonad,
S&o Paulo, 1952, pp. 15-17.
% - DEVIS ECHANDIA, op. cit. pp. 248-249.

sobre os sistemas de valoragao da prova v. tb. capitulo IlI, item 11.

v tb. capitulo 1l, item 4.1.3.“ A verdade em FURNO".

% CARNELUTTI, Francesco La Prova Civile. op. cit. pp. 56-60.
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que apesar de considerar a fixagdo dos fatos o fim da prova, em outras passagens
da obra ele d4 a impresséo de considerar como fim da prova a verificagdo da
verdade, e em outras ainda fala de obter com a certeza.

No entanto, devemos salientar que ndo se trata de uma contradigdo de
CARNELUTTI, € apenas uma questao de interpretagdo de sua obra. Quando este
autor fala em fixagcdo formal do fatos, quer, na verdade falar em verdade formal,
em contraposi¢cdo a verdade material. CARNELUTTI, é fiel ao seu pensamento de
que o processo é tendente a descoberta da verdade, mas o que ele pondera é que
no sistema da prova legal, ndo se obtém uma verdade materialmente ou
substancialmente fixada, e sim, tendo em vista o processo de formacdo desta
verdade (através de regras formais - tarifa legal) a verdade que se obtém é
apenas formal, e € por este motivo que ele assevera que o processo serve para
consequir uma fixacdo formal dos fatos.

Este.posicionamento fica bastante claro em um texto posterior do mesmo
autor, “Verdade e Duvida’*. em que ele demonstra uma evolugdo no seu
pensamento, apontando que na obra a Prova Civil*’, ele assinalava que o escopo
do processo era a busca da verdade substancial mas, o resultado era a obtencgdo
de uma verdade formal. sendo que, posteriormente, ele veio a entender que esta
n&do era uma distingdo fundada, posto que “a verdade ndo €, e nem pode ser

2142

sendo, uma so

Toda a tratativa da questao da verdade em CARNELUTTI resta bem mais

* CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. Rivista de Dirittto Processuale, vol n0. XX (i
sene) Ed. CEDAM Padova, 1965.

CARNELUTTI Francesco.La Prova Civile. Editora Dell'Ateneo - Roma, 2a. Edigao, 1947.

2 CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. op. cit. p. 4
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detalhada no préximo capitulo.* O que se pode concluir deste tdpico é que como
DEVIS ECHANDIA fundamenta a existéncia desta terceira corrente tedrica em
CARNELUTTI, e, pelo que pudemos perceber, este autor ndo pensa exatamente
da forma como interpretou ECHANDIA, (isto porque ele se filia a primeira corrente
- descoberta da verdade) logo, podemos dizer que existem somente duas teorias e
dois escopos aceitaveis pela maioria dos autores que tratam do tema (busca da

verdade e convencimento do juiz).

2.4. As fungbes da prova em TARUFFO

TARUFFO em seus estudos acenava para a existéncia de, basicamente,
trés orientagdes acerca da fung&o da prova. Ele derivava estas orientagbes das
teorias do acertamento da verdade, isto porque n&o se pode negar que exista uma
relagdo de meio a fim que se individua na conexdo entre a prova e a verdade
judicial, ou seja, um feed-back pelo qual os conceitos de verdade judicial
retroagem sobre os conceitos de prova.

Como a questéo da verdade passa a ser fundamental & prova, TARUFFO
agrupa entao o posicionamento das duas primeiras teorias que ndo aceitam a
possibilidade de um acertamento verdadeiro dos fatos e excluem esta premissa da
fungc&o da prova e a terceira que aceita e acolhe o acertamento da verdade dos
fatos como inerente a prova, a qual desenvolve apenas uma fungao instrumental

em relagéo & verdade. E o que passaremos a ver.

*v.tb. capitulo I, Verdade, item 3.1.6. “A verdade em CARNELUTTY".
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2.4.1. A prova como nonsense

Um primeiro posicionamento muito importante € considerar a prova como
um nonsense ou qualquer coisa que, na realidade, ndo existe ou que ndo é digna
de consideragdo. Isto porque, para os adeptos desta teoria, €
epistemologicamente, ideologicamente ou praticamente impossivel pensar que a
verdade dos fatos venha racionalmente estabelecida no processo. E portanto, se
a verdade dos fatos é irrelevante se entende facilmente como o fendbmeno da
prova pode ser tido também sem importancia enquanto privado de relevancia
especifica.

O fundamento deste posicionamento esta na idéia que as provas, e em
particular os procedimentos para sua formagéo ou aquisicdo, desenvolvem uma
fungdo meramente ritual no ambito da fungdo social do processo. Em outras
palavras, as provas nao tém como escopo o acertamento dos fatos, mas sim os
procedimentos que constituem os rjtos destinados a reforgar na opiniéo publica o
convencimento de que o sistema atua e respeita valores positivos, como a
paridade das partes a vitoria da raz&o. As provas servem entdo a fazer crer que o
processo acerta a verdade dos fatos, porque é Util que os cidaddos assim o
pensem, ainda que na realidade isto ndo acontega - "As provas sdo um
meéan/smo teatral cuja fungdo € dissimular a realidade irracional e injusta das

decisbes judiciais” *.

“ TARUFFO, Michele. La Prova dei... op.cit. p. 62.
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2.4.2. A prova na perspectiva semiotico-narrativista

Uma segunda concepgédo da prova emerge, claramente, no ambito da
perspectiva semidtico-narrativista do processo. Nestas visbes a premissa
fundamental € que o processo seja uma situagdo em que se desenvolvem
didlogos e narram-se “estdrias’. Neste aspecto, s6 a dimenséo linguistica e
narrativa do processo é relevante, ndo sendo relevante a relagdo entre a narragéo
e a realidade empirica. Os fatos vém em forma de narragdo, mas ndo vém
conhecidos como acertamentos do verdadeiro. Por exemplo, o depoimento de
uma testemunha vale enquanto “estéria’ (I6gica e bem articulada) e ndo enquanto
fornega elementos de conhecimento sobre os fatos.

A prova tem fungdo enquanto influencia na escolha da “estorid’
apresentada pelos advogados e que sera acolhida pela decisdo - tendo um carater
retorico-persuasivo excluindo-se a fung&o cognoscitiva tendo em vista que é

irrelevante qualquer acertamento dos fatos em termos de verdade ou falsidade.

2.4.3. A prova como instrumento tendente a verdade

A perspectiva aqui muda completamente e se assume o ponto de vista das
concepgdes que admitem a possibilidade de acertar a verdade dos fatos no ambito
do processo. A hipotese de fundo € que a deciséo judicial possa e deva, fundar-se
em uma reconstrugéo verdadeira dos fatos da causa®™ e nesta perspectiva, o

termo “prova’ designa o conjunto de elementos, de procedimentos e raciocinios

** 0s motivos pelos quais entende-se a possibilidade de um acertamento verdadeiro dos fatos da
causa estdo amplamente expostos no capitulo 1V, “os apontamentos de MICHELE TARUFFO",
item 2.2.2.
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por meio dos quais aquela reconstrugdo vem elaborada, verificada e confirmada
como verdadeira. A prova assume uma fungdo instrumental com respeito ao
acertamento da verdade dos fatos, em outras palavras, a prova € o canal para o
conhecimento direto e objetivo do fato empirico. Isto porque ndo ha sentido em
invocar-se valores como, legalidade, corregdo, justica da decisdo, se ndo se
reconhece a verdade dos fatos como condigdo necessaria para a correta
aplicagdo da norma. E tudo isto ndo tem sentido se n&o se reconhece que a
funcdo propria e exclusiva da prova € aquela de fornecer elementos para a

escolha racional da verséo que pode definir-se como verdadeira. °

2.4.4. A funcdo demonstrativa da prova

Num estudo recente”” TARUFFO posiciona-se, mais claramente, quanto a
funcdo da prova como demonstragdo. O autor defende a orientagdo de que a
prova e ser resultados servem de base racional e logica para que o juiz escolha
argumentos e fundamente sua sentenca.

Ele justifica sua orientagéo fundado numa critica a teoria de PERELMAN® a
qual mostra que a logica da demonstragdo matematica e cientifica, baseada no
método axiomatico-dedutivo, ndo coincide com aquela da prova judiciaria, e que
esta ultima esta baseada no campo da argumentagéo retorico-persuasiva. Ou
seja, que a funcdo da prova é, primordialmente, persuasiva e ndo axiomatica-

dedutiva, ou melhor, ndo € uma demonstragao no sentido cientifico-matematico do

**TARUFFO, Michele. La Prova dei... op.cit. p. 65.
7 TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. Rivista Trimestrale de Diritto
e Procedura Civile, Ed. Dott. A. Giuffré, 1997, pp. 553-573.
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termo.

Ja TARUFFO, criticando este posicionamento, entende que a prova
judiciaria de fato, ndo pode ser reconduzida ao modelo da demonstragdo
matematica, mas que ela tem uma fungdo demonstrativa quando este conceito é
empregado numa acep¢do mais ampla. Isto porque TARUFFO observa que
PERELMAN emprega uma acep¢do extremamente restritiva do conceito de
*demonstra¢do’, entendendo apenas a demonstracdo na area da matematica e
das ciéncias formalizadas, para sustentar que, tudo o que n&o apresenta as
caracteristicas da referida demonstracdo, pertence a area da argumentagdo
retorica.

O que TARUFFOQO faz € apontar outras versGes possiveis do termo
demonstracéo, para que entdo se possa dizer que a prova judiciaria tem uma
funcdo demonstrativa, obviamente numa acepg¢ao mais ampla e diversa daquela
empregada por PERELMAN. Para tanto ele examina os aspectos principais do
raciocinio probatdrio com o escopo de constatar que estes aspectos sdo
reconduziveis a esquemas racionais e portanto, podem retornar a um conceito
mais amplo e, epistemologicamente modevmizado, de “demonstragao’. Dessa
forma, para TARUFFQO, o raciocinio probatério nao tem uma caracteristica
dedutiva e persuasiva, mas sim, demonstrativa.

Um primeiro exemplo pode ser representado pela valoragdo relativa a
credibilidade da prova. Vejamos, para se valorar a credibilidade de um testemunho

implica em uma atividade heterogénea e complexa que ndo é dedutiva. Trata-se

*® PERELMAN, La Specificite de la Preuve Juridique, in La Preuve. Rec. Soc. |, Bodin, XIX,
Bruxeles, 1963, p. 5 e ss. apud TARUFFO, Michele. Funzione della prova... op.cit. p. 553.
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pois de efetuar valoragbes em torno da percepgdo, da memoria, da selegao,
reconstru¢do dos fatos da parte que testemunha, considerando todas as
possibilidades de erro, distor¢do que a psicologia do testemunho ja assinalou.
Cada passo desta complexa atividade o juiz emprega nog¢des de senso comum, da
comum experiéncia, supondo caracteristicas de um homem médio representando
o contexto social, o lugar e tempo em que o juizo vem formulado. Pode-se entéo
dizer que esta valoragdo relativa a credibilidade do testemunho ndo é
demonstravel no sentido rigoroso e restritivo do termo (demonstragdo matematica)
mas, pode ser entendida como uma operagdo inspirada em critérios de
controlabilidade racional. ldentificam-se entdo, dificuldades para individuagdo e
emprego correto destes critérios, mas isto ndo exime que a valoragdo da
credibilidade da prova seja configurada como uma atividade racional e portanto,
controlavel.

Outra situag&o é convir sobre uma concepgao geral do fendmeno probatorio
segundo o qual provar um fato significa escolher, com base nos dados
cognoscitivos disponiveis, um, entre os varios fatos atendiveis do processo. Este
esquema de escolha n&o é silogistico nem dedutivo, e n&o corresponde ao modelo
da demonstragdo matematica. Baseia-se entdo em modelos varios e diferentes de
racionalidade, que se fundam sobre logicas diversas daquela dedukc;éo axiomatica
que foi elaborada por PERELMAN. Funda-se em nogbes de maximas de
experiéncia, do senso comum, que se exprime, muitas vezes em fopois,
standards, valoragdes, no¢des genéricas, tendéncias, preferéncias que n&o sdo

nem generalizaveis, nem quantificaveis. Portanto, o recurso a estas enunciagdes é
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inevitavel no ambito do raciocinio probatério49mas, ndo reconduzem ao modelo da
deducé&o. Ao contrario, a selegdo, o emprego correto de tais no¢des no contexto
das conclusdes probatorias demanda valoragbes complexas, controle de
coeréncia e congruéncia, procedimentos dialéticos, etc. Todavia, ndo significa que
sO porque ndo se tratem de operacgdes puramente dedutivas, estdo fora do campo
da racionalidade. Ocorre apenas que nao se trata de uma racionalidade silogistica,
mas de uma racionalidade mais variavel e flexivel, capaz de atribuir caracteristicas
de credibilidade ao raciocinio do juiz.

Por éstes exemplos acima apontados pode-se entdo inferir que a prova tem
ndo uma fungado dedutiva ou retdrico-persuasiva, enquanto tendente a fazer o juiz
deduzir ou convencer-se (através do resultado dos meios de prova) para uma
decisdo. Mas que tem uma funcdo demonstrativa enquanto a prova e seus
resultados servem de base racional e légica para que 0 juiz fundamente sua
sentenga. A prova realiza a fung&o que lhe é prépria quando o juiz desenvolve um
raciocinio segundo critérios racionais, iddneos a assegurar a validade e a
credibilidade da decis&o.”

Logo, as decisbes sobre as quais se funda a prova, implicam em um

complexo conjunto de raciocinios heterogéneos por estrutura e contetido®'. Estes

® No entanto os da
escolha da decisdo do juiz tém que superar trés condigdes minimas; a) que tratem-se de nogoes
comumente aceitdveis no ambiente social e cultural no qual a decisdo é formulada; b) que néo
sejam falsificadas ou contraditérias do conhecimento cientifico; c) e que também néo contradigam
outras nogbes de senso comum e, por fim, que as no¢des de senso comum empregadas sejam
especificas e congruentes com os fatos concretos com os quais referem-se. Portanto, o juiz sé
pode utilizar-se delas para fundamentar sua decisdo se ele estd racionalmente certo de sua
credlbmdade TARUFFO, Michele. Funzione della prova... op.cit. pp. 561-563.

TARUFFO Michele. Funzione della prova... op.cit. p.573.

' As condigbes e as modalidades com as quais a prova desenvolve, em concreto, a fungio
demonstrativa, sdo determinadas pelo contexto global representado pelo raciocinio do juiz
finalizado a formulagdo e a@ motivacéo do juizo de fato. O raciocinio probatério constitui entdo um
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raciocinios n&o sao reconduziveis a esquemas simplificados como aqueles do
silogismo ou da cadeia de silogismos, e nem correspondem as caracteristicas e
aos requisitos do raciocinio demonstrativo em sentido estrito (como queria
PERELMAN). O que néo quer dizer que a valoragdo das provas e o juizo sobre os
fatos devam reduzir-se inevitavelmente a intuicbes subjetivas ou a reacdes
irreflexivas do juiz. Mas tambem nao quer significar que o raciocinio probatério
tenha uma intrinseca natureza persuasiva, ou seja compreensivel ou analisavel
apenas em uma dimensao retdrica.

Por conseguinte, a insuficiéncia do silogismo, da inaplicabilidade dos
modelos axiomaticos-dedutivos de demonstracdo e retodrico-persuasivos, apenas
demonstram que a prova e o raciocinio probatério devem ser analisados e
compreendidos segundo esquemas e modelos racionais mais complexos e
flexiveis, menos elementares € menos formais que os tradicionais.

Portanto, TARUFFO pensa ser possivel redefinir o que se pode entender
como* fungéo demonstrativa da prova’; “A prova judiciaria desenvolve uma fungéo
demonstrativa enquanto fornece um fundamento cognoscitivo e racional para a
escolha que o juiz realiza, individuando uma versao acreditavel e verdadeira dos

fatos relevantes da causa, e justificando, racionalmente tal escolha” 52

2.5. Conclusdes

Pois bem, face ao exposto, s&o oportunas e imprescindiveis algumas

contexto heterogéneo e complexo no qual influenciam diversos fatores: “a abdugdo (que consente
na formulag&o de novas hipéteses pela contestagéo dialética das hipéteses mesmas), 0 recurso a
nogbes de senso comum ao uso de provas cientificas, da argumentagdo tépica & canones da
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ponderagdes. De antem&o, com relagdo as sete teorias acima explanadas,
descartamos trés delas.

A primeira a ser entdo eliminada de uma analise mais detida é a
apresentada por DEVIS ECHANDIA em interpretacéo a obra de CARNELUTTI - a
prova como fixag&o dos fatos no processo. Isto porque, como supra mencionado,
nos parece que houve uma equivocada interpretagdo do posicionamento deste
ultimo autor com relagéo a fungéo da prova e também quanto a sua visdo de
verdade. Como pode-se notar (e no proximo capitulo fica mais evidente este
posicionament053) CARNELUTTI assinalava, que 0 escopo do processo era a
busca da verdade substancial mas, o resultado era a obtencdo de uma verdade
formal, sendo que, posteriormente, ele veio a entender que a verdade era una®*. O
que o faz um adepto da teoria da prova tendente a verdade e nao o precursor de
uma teoria diversa das demais, como entendeu ECHANDIA.

As duas outras teorias que se deve descartar também s&o aquelas
expostas por TARUFFO que partem da premissa de que ndo é possivel um
acertamento verdadeiro dos fatos no processo, séo elas; a teoria da prova como
nonsense e a prova sob a perspectiva semi6tico-narrativista®. Ambas véo de

encontro a um fundamento ideoldgico do processo, qual seja, 0 conseguimento de

raciocinio juridico”. TARUFFO, Michele. Funzione della prova... op.cit. p. 573.

2 TARUFFO, Michele. Funzione della prova... op.cit. p. 573.

%3 y. tb. capitulo I, “a verdade em CARNELUTTF", item 3.1.6.

> CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. Rivista de Dirittto Processuale, vol n0. XX (Il
serie), Ed. CEDAM, Padova, 1965, p. 4.

Faremos nas conclusbes do ultimo capitulo uma releitura desta teoria nos moldes
habermasianos, que nos sera muito Gtil para a concretude de nossa teorizagio final sobre a
verdade na prova. De modo que por ora resta consignar que inserida neste paradigma (verdade
como adequagéo) esta visdo ndo pode prevalecer. Sobre todos estes temas v. tb. Capitulo IV, item
3 “Nogodes filosoficas de verdade’, mais especificamente, item 3.2 para detalhar sobre verdade
como adequagao. Para um estudo mais detido de HABERMAS, v. tb. no Capitulo 1V, item 3.6 “A
nogao consensual de verdade”. Para analisar a teorizag8o a que nos referimos v. tb. Capitulo 1V,
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uma justa decisao. Isto porque, ideologicamente, o processo deve estar baseado
em fatos verdadeiros para que alcance a eqiidade na sentenga® ou seja, a
justica da decisdo passa, inegavelmente, pela verdade dos fatos. Na medida que
estas teorias desconsideram esta premissa (conseguimento da verdade) ja se
afastam da perspectiva instrumental em que o processo deve estar engajado, qual
seja, a satisfagdo da pretensdo das partes, sob a perspectiva material. Pois, de
nada adianta um acertamento que vise td0 somente a solugdo do conflito de
interesses sem que o direito da parte, substancialmente, ndo esteja atendido, e
para tanto, se faz, imprescindivel, que a decisao seja justa e baseada em fatos
veridicos. Logo, desde que para ambas teorias é irrelevante a questdo da
verdade, néo nos interessa trabalhar com elas.

O que devemos ponderar neste momento é que temos entendimento
conforme TARUFFQO para o qual o processo liga-se axiomaticamente a verdade e
que a visdo semiodtico-narrativista ngo preenche este requisito, contudo, enquanto
estamos situados no mesmo paradigma daquele autor. Entretanto, no ultimo
capitulo (IV) demonstramos uma teorizag&o onde a verdade passa a ser encarada
em uma outra perspectiva, ela nao significa a adequagéo do intelecto a coisa mas
ela € um consenso advindo de um processo argumentativo intersubjetivo e sob
esta oOtica nosso posicionamento modifica-se passando a aéeitar a teoria
semidtico-narrativista® .

Devemos ainda considerar, nesta perspectiva de eliminagéo, que a teoria

item V*“A adequacéo da verdade consensual ao processo com base na Teoria de HABERMAS".

% esta problematica da verdade no prova e sua premissa ideoldgica esta amplamente detalhada
no capitulo 1V, item“2.2.2. b" infra.

 toda a problematica da verdade e suas perspectivas é tratada mais detalhadamente no Capitulo
IV, em especial item 5, onde demonstramos nossa teorizagdo a respeito do tema.
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exposta por ECHANDIA a qual agrupa os autores adeptos a busca da verdade
como fungéo da prova (item 2.1) foi atualizada e complementada por TARUFFO
que trata também da vis&o instrumental da prova como meio tendente a verdade
(tem 2.4.3 supra). Logo, frata-se da mesma visdo, porém, ampliada e
incrementada, por isso trabalharemos com TARUFFO.

Resta entdo, dessa forma, analisar, tdo somente, a prova como
convencimento do juiz, prova como instrumento tendente a verdade e a funcgéo
demonstrativa da prova (ambas ultimas em TARUFFO).

Devemos iniciar, pois, pela fung&o da prova como convencimento do juiz.
Basicamente entdo, entendem os doutrinadores adeptos a esta corrente que a
prova tem por fim formar a convicgdo do juiz sobre a verdade dos fatos.
Primeiramente, devemos salientar que, dentro deste conceito existem elementos
variaveis de acordo com o contexto em que estdo inseridos, em outras palavras,
queremos dizer que dependendo do autor que venha a definir este conceito, a
significacdo dele mudara, substancialmente. Vejamos.

Como conceitos variaveis temos ai as nogbes de convicgdo e verdade.
Tendo em \}ista que serdo objetos de estudos posteriores, ndo vamos nos alongar
em explicagdes neste momento, no entanto, pode-se dizer que a nog&o de
verdade esta longe de ser pacifica, ndo so entre os processualistaé, mas também
entre os fildsofos, bem como, em menor proporgdo, a nogdo de convicgdo.
Portanto, tomemos como exemplo o posicionamento de DEVIS ECHANDIA que,
entende ser o fim da prova proporcionar ao juiz o convencimento ou a certeza

sobre os fatos, que certeza € a crenga de conhecer a verdade ou de que nosso
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conhecimento se ajusta & realidade, o qual permite ao juiz adotar sua decisdo®®
Neste caso, especificamente, ele usa convencimento e certeza como sindnimos,
mas € apenas uma das visGes de certeza, e uma das versbes de verdade
apresentada pelos processualistas. Por conseguinte, é fato que a verdade muda
de significagdo de tempos em tempos®®. Sob uma perspectiva‘ontolégica, pode-se
dizer que a verdade para alguns significa certeza®, para outros,

verossimilhanga®!, para outros ainda, ela é material ou também formal®?

, € por fim,
a verdade pode significar probabilidade®

Pois bem, voltando ao tema central, devemos salientar que ha alguns
doutrinadores como MALATESTA, que entendem que o fim da prova é a
convicgdo do juiz; “A certeza é a crenga da verdade, o convencimento é, por sua
vez, a opinido da certeza, como legitima. Convicto além de certo, exprime o
méximo ponto da persuasdo®. A fungdo da certeza e, consequentemente, da
verdade (da qual deriva), € instrumental - tendente a convicgdo do juiz. Existe,
dessa form.a, um entrelagamento destas nog¢des e, na medida em que alguma
delas se sobressai, dai deriva a fung&o precipua da prova.

O que se pode observar, no entanto, € que preponderantemente, o fim
ultimo da prova acaba sendo a verdade, porque, mesmo para os doutrinadores

que entendem ser a unica fungdo da prova o convencimento do juiz, ndo se

desvencilham daquela nogé&o, tendo em vista que entendem ter a prova a fungéo

SBDEVIS ECHANDIA, Hernando. op.cit. p. 251.

°v. tb. capitulo II, “Andlise historico-critica da evolugédo da verdade no processo civil’, item 3.1.
onde a questdo ontolégica da verdade é tratada demoradamente.

Para LESSONA, FURNO e CARNELUTTI, porém sob perspectivas diversas.

Na visdo de CALAMANDREI.

2 Para os doutrinadores alem3es, exceto MITTERMAIER.

Nocéo que é mais utilizada no sistema da common law.
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de convencimento “da verdade”. Isto quer significar que a nogéo de verdade esta
implicita, pois, para um maior niumero de autores, o juiz convence-se, & certo,
mas, convence-se de qué - da verdade. Esta ilagéo é inevitavel.

Portanto, se a maioria entende que prova € o convencimento da verdade
dos fatos, logo, por dedugdo, podemos dizer, a prova tem como fungao Ultima o
conhecimento, a ciéncia da verdade dos fatos do processo sendo entdo, o
convencimento, um processo retdrico-persuasivo e instrumental a verdade.

A contrario sensu, se entendéssemos que o convencimento ndo é
instrumental a verdade, ele entdo seria o fim ultimo da prova. Poder-se-ia dizer
entdo que provar é convencer, mas como o verbo é bitransitivo (pois convence-se
alguém de algo), ou seja, o convencimento tem de ser visto sob uma perspectiva
subjetiva e objetiva, logo, se eu ndo convengo alguém (juiz) da verdade eu o
convengo de algo que nao é verdadeiro, de uma inverdade, o que ndo é
compativel com a ideologia do processo, isto é - a justi¢a da decisdo, porque esta
depende de um acertamento verdadeiro dos fatos. Portanto, ndo resta outra
alternativa sendo entendermos que o convencimento é instrumental & verdade.

Pois bem, assentada a fungéo instrumental do convencimento devemos
salientar qual a sua implicagdo com a verdade. O convencimento sé da no
processo de acordo com 0 sistema de valoragdo de prova adotadél por este. Isto
quer dizer que, o convencimento do juiz se torna mais ou menos livre,
dependendo da adog¢&o ou do sistema da prova livre ou prova tarifada.

Como aponta TARUFFO, o grau de verdade alcangavel no processo é

determinado diretamente pela disciplina legal que diz respeito a formagéo da

% MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 60.
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decis&o do fato, ou seja, ao sistema de valoragao de prova que o processo se filia.
Parece intuitivo, no entanto, que as concretas possibilidades de conseguir um grau
elevado de confirmagé&o racional do juizo de fato sdo menores em um sistema que
exclui a utilizagdo de numerosos meios de prova, e ao reves, sdo maiores em um
éistema que tende a permitir a disponibilizagdo de variados meios de prova.
Analogamente, pode entdo dizer-se que sdo menores em um sistema que faga
amplo recurso a prova legal, (que substitui uma verdade racional por uma verdade
formal) e s&o, ao invés, maiores em um sistema que se funda num livre e racional
convencimento do juiz. %

Pudemos perceber entdo que o convencimento nédo se dissocia da busca
da verdade, e nesta perspectiva demonstraremos agora que além das fungdes
acima apontadas pode-se considerar que a prova também tem uma funcgédo
demonstrativa porque € um ente multifuncional.

Retomando a nogdo de TARUFFO ele afirmava que, a insuficiéncia do
silogismo, da inaplicabilidade dos modelos axiomaticos-dedutivos de

demonstragéo e retorico-persuasivos, apenas denotam que a prova e o raciocinio

probatorio devem ser analisados e compreendidos sob a O&tica da viséo

® ao tempo deste texto TARUFFO entendia que para um acertamento processual aproximar-se 0
mais possivel a realidade dos fatos devia-se constituir um método racional para a busca da
verdade. Mas advertia que ndo se trata de fazer do processo “apenas” um método para a busca da
verdade, deve-se também conciliar esta exigéncia com diversos outros valores que devem
encontrar adequada realizagdo na disciplina do processo. E acrescenta ele que “ o discurso estd
aberto em torno da questdo da necessidade do alcance da verdade no acertamento dos fatos no
processo”. Ele até acena para a premissa que o alcance da certeza racional sobre os fatos seja
indiferente ao processo civil, no entanto, instintivamente, deduz que esta assergdo €, obviamente
possivel mas, se existe, merece ser discutida, e ndo apenas pressuposta. (TARUFFO, Michele.
Note per una Riforma del Diritto delle Prove. Rivista di Diritto Processuale. Abr/Set. 1986, Ed.
CEDAM, Padova, p. 253). Em seu trabalho posterior, La Prova dei Fatti Giuridici, de 1992, trata ele
novamente da questdo, no entanto, posicionando-se bem claramente quanto a necessidade da
verdade para o justo acertamento dos fatos no processo. E vai mais longe, descarta a
possibilidade da verossimilhanga e da probabilidade e retoma o conceito “puro” de verdade. Este
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demonstrativa.

Ja em PERELMAN a fung&o da prova era retoérico-persuasiva, ou seja, o fim
da prova era o convencimento, e ele descartava a fungdo axiomatica-dedutiva e
também demonstrativa da prova. TARUFFO entdo, demonstra, através de
exemplos, a falibilidade da teoria apontada por PERELMAN elastecendo o
conceito de demonstragéo (rechagado por este, que o visualizava apenas sob a
perspectiva da matematica). Isto porque, a prova para TARUFFO deve ser
compreendida segundo esquemas e modelos racionais mais complexos e
flexiveis, menos elementares e formais que os tradicionais, ou seja, a prova deve
fornecer “um fundamento cognoscitivo e racional para a escolha que o juiz realiza,
individuando uma verséo acreditavel e verdadeira dos fatos relevantes da causa, e
justificando, racionalmente tal escolha’ %

Portanto, prova ndo pode ser convicgdo, nem mesmo, tdo somente a busca
da verdade, isto é, designar o conjunto de elementos, de procedimentos e
raciocinios por meio dos quais a reconstrugéo dos fatos vem elaborada, verificada
e confirmada como verdadeira.

A busca da verdade tem de ter um objetivo teleoldgico, e, neste sentido, a
prova deve oferecer um fundamento a decis&o jurisdicional, justificando a escolha
da versao que o juiz entende ser verdadeira dos fatos. Dessa fcﬁrma, a nosso
sentir, a prova nao tem apenas a fungao de descobrimento da verdade dos fatos,
mas também é relevante sua fungdo demonstrativa.

Deve-se mais uma vez salientar que este entendimento se da enquanto

sera o tema do nosso 1V capitulo.
8 TARUFFO, Michele. Funzione della prova... op.cit. p. 573.
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estamos inseridos no mesmo paradigma de TARUFFO, ao mudarmos nossa
perspectiva (Capitulo IV) a fungdo da prova desloca-se e nossa opinido passa a
ser diversa®’. Entretanto, dentro desta perspectiva, seguramente este é o nosso

entendimento.

3. Direcionamento do problema e divisdo do trabalho

Logo acima fizemos uma rapida verificagdo sobre o problema d‘a prova em
relagéo ao processo. Demonstramos a sua importancia, e o porqué estudar o tema
que é tdo “mal-tratado’ (frisando que n&o sob o aspecto qualitativo, mas
quantitativo) na doutrina nacional, apesar de seu fundamental valor no processo.
No entanto, para que possamos realizar tal tarefa a contento, devemos entédo
identificar quais os principais assuntos que necessitam ser abordados para um
conhecimento satisfatério do tema.

Dessa forma, através do estudo das fungdes da prova, isto €, entendendo
qual a sua finalidade, pudemos tragar uma meta de estudo. Percebemos entéo
que convencimento e verdade sdo conceitos afins que se inter-relacionam dentro
do conceito e fung&o de prova. Além do mais, que a prova n&o visa tdo somente a
busca da verdade através do convencimento, mas que também el~a‘ é fundamento
a decisao jurisdicional.

Postas estas nog¢des parece inevitavel para a compreenséo do tema que
estudemos imprescindivelmente, a verdade e a teoria geral da prova, enquanto

instrumento para entendermos o conceito de prova, seus objetos, seus meios, e

%7 v. tb. Capitulo IV item 5.
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também, como n&o pode deixar de ser, os sistemas de valoragdo da prova,
enquanto inter-relacionados com a questao do convencimento do juiz.

Para tanto, dividimos o trabalho da seguinte forma:

No primeiro capitulo, queremos deixar assentada a importancia da prova no
processo, qual o seu papel, e sua relagdo com o processo. E qual € o caminho
para o conhecimento deste tema.

Ja no segundo capitulo, devemos falar sobre a verdade e sua implicagéo
com a prova. De que forma a verdade influencia e 0 modo como se relaciona com
a prova mesma.

No terceiro capitulo, vamos falar da prova propriamente dita. Da prova em
si considerada, seu conceito, natureza, objeto. Bem como dos sujeitos em relagéo
a prova, das partes, e entéo falaremos dos meios de prova; e do juiz e seu papel
na apreciagao nos sistemas de convencimento.

E, por fim, no ultimo capitulo, esbogaremos sugestées para um tratamento
diferenciado da verdade no processo e na prova, propondo uma perspectiva
filoséfica contemporanea da verdade.

Sem mais delongas, passemos a tratar o tema proposto.
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Capitulo Il

VERDADE NO PROCESSO

1. Nogoes preliminares

O conhecimento da verdade pelo homem constitui questdo propria da
especulagéo filosofica, em cujos dominios, inumeras teorias se entrechocam ha
séculos. Desde a nogdo grega de identificagdo ou adequac&o®, passando pela
nog&o moderna (Kantiana) de objeto construido, a teoria hegeliana de totalidade e,
por fim, a verdade consensual em HABERMAS.

Pois bem, nosso objeto de estudo é a relacdo dialética entre homem -

processo - verdade, ou, mais precisamente, homem - prova - verdade.

1.1. Verdade e processo

O acertamento da verdade dos fatos e o problema da disciplina das provas,
sdo organicamente conexos a questao dos escopos do processo civil. Em outras
palavras, pode-se dizer que para fazermos uma relagéo entre a verdade e a prova

é necesséria uma verificagdo prévia das fungdes do processo. E fundamental

% Quando se fala em nogdo grega de verdade como adequagdo (adaequatio intellectus et rei) quer
se falar aqui da nogdo hegemédnica de verdade pregada por Aristételes que se concebia no
paradigma dominante da época, qual seja, paradigma do Ser. Cumpre salientarmos que se pode
também identificar no mesmo paradigma a concepgéo de Platdo “alétheia”, que entendia a verdade
como desvelamento e ndo como adequagdo. A concepgédo grega de verdade como adequacgéo é a
hegemdnica, mas ndo é a unica. Este tema, inclusive a questdo dos paradigmas, sera mais
detalhadamente explorado no capitulo IV, item 3 “Nogoes filoséficas da verdade”, subitens 3.2.1 e
3.3.
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delinearmos os escopos processuais a fim de poder concretizar a fungao da prova
e, mais esbecificamente, a funcdo da verdade no ambito processual. Por uma
questdo metoldgica ndo travaremos discussdes aprofundadas sobre os escopos
do processo, propriamente dito, mas, em linhas gerais, faremos alguns aportes
relevantes sobre a questio.

Num esforco de sintese TARUFFO agrupou em duas as orientagdes
fundamentais em relagdo as fungbes do processo para os doutrinadores
contemporaneos:

a) segundo boa parte da doutrina o processo civil € tendente a resolver o
conflito suréido entre as partes, eventualmente, em nome do mais geral valor da
pacificagdo social, ou como conseqiéncia da proibigéo da justica privada, e nesta
perspectiva, o processo alcanga o seu escopo quando elimina o conflito sob a
base dos canones legais da decisao.

b) Por outro lado, ha adeptos cada vez mais numerosos, da facgdo que
entende, que obviamente, existe um interesse publico ou geral a solugdo ou a
eliminag&o de forma institucional dos conflitos, mas além disso, € fundamental que
O processo alcance, concomitantemente, uma justa solugdo do conflito entre as
partes, ou, por assim dizer, uma solugdo que as partes poderiam considerar
justa®.

Esta ultima corrente se coaduna com uma tendéncia bastante significativa
entre os processualistas contemporéneos (com énfase também aos brasileiros) - a

questéo da efetividade e instrumentalidade do processo, preocupacgdo a qual,

& TARUFFO, Michele. Note per una Riforma del Diritto delle Prove. Rivista di Diritto Processuale.
Ed. CEDAM, Padova, 1986, p. 240.
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particularmente, procuramos nao perder de vista. No dizer de DINAMARCO o
processo tem de cumprir todos os seus escopos institucionais™. Além de sua
fungéo sdcio-politica ele tem como meta primeira a pacificagéo social, pondo em
relevancia seu valor maior - a justica’’. O escopo juridico do processo, que se
consubstancia em viabilizar a satisfagdo do direito material das partes (suprimida
que foi pelo Estado, a tutela privada de seus interesses) terh como pressuposto
uma decisdo justa, cujo alicerce passa, inegavelmente, pela questdo do
acertamenté da verdade dos fatos relevantes no processo, ou pelo menos pela
maxima aproximagao, concretamente, possivel ao acertamento.

Posto isso, pode-se entdo dizer que, para os que se filiam ao primeiro
posicionamento, se a finalidade primaria é a solugéo do conflito entre és partes, a
verdade dos fatos é dispensavel. Isto se denota, especialmente, quando se fala no

fendmeno da prova legal,’

que é um acertamento apenas formal da verdade dos
fatos.

Por outro lado, se considerado como escopo fundamental do processo a
objetiva e justa aplicacdo das normas de direito a “fattispecie” concreta, isto inclui,
obviamente, um valor para a resolugdo do conflito, isto é, que esta resolugdo seja
baseada em critérios de validade e legitimidade. Portanto, a verdade é um valor

em relagéo ao processo’>,

JEROME FRANK faz a seguinte observagdo; “nenhuma deciséo é justa se

70 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Ed. Malheiros, 3a. Ed. 1993,
.270.
% E fundamental observar aqui que dispomos do vocabulo “justica” como senso teorico dos
j]gristas, isto ¢, isento de categorizagdes ou concepgdes ideolégicas.
sobre prova legal v. tb. capitulo [ll, “ sistemas de valoragdo da prova” item 11.
" v. tb. HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores. Arménio Amado, Editor Sucessor - Coimbra,
Portugal, 3a. Ed., 1967.
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é fundada sob um acertamento errado dos fatos” "*. Ou em termos menos radicais,
nao se pode falar que a decisao se funde em uma aplicagdo objetivamente valida
da lei, se ndo quando seja, objetivamente, acertada a verdade dos fatos. Dai
infere-se que a verdade dos fatos se configura como um dos escopos
fundamentais em razdo dos quais o processo deve ser instrumentalmente
orientado’®.

TARUFFOQ, particularmente, entende que a tendéncia mais correta ¢ a
segunda, ou seja, aquela que, em vista da atuagdo objetiva da lei, pde o

acertamento da verdade dos fatos entre os escopos fundamentais do processo’®.

1.2. Verdade e prova - colocag&o da questao

Pois-bem, assentada a relagdo da verdade com o processo sob uma
perspectiva instrumental, trabalharemos agora com uma questdo mais especifica
ao nosso objeto de estudos, a verdade em relagdo a prova.

E de se salientar, uma vez mais que, as provas servem, dentre outras
fungdes’’, para estabelecer quais os fatos relevantes para a decis&o que devem
ser verificados, ou seja, servem para fundar e controlar a verdade das afirmagdes
que tém questdes de fato por objeto.

No entanto, os pressupostos desta afirmagéo n&o séo tao pacificos quanto

" FRANK, Courts in Trial. Myth and Reality in American Justice. Princeton, 1950, p. 95 e ss. apud
TARUFFO, Michele. Note per una Riforma...op. cit. p. 243.

> TARUFFO, Michele. Note per una Riforma...op. cit. pp. 243-244,

"® TARUFFO, Michele. Note per una Riforma...op. cit. p. 248.

7v.ip." fungdes da prova" capitulo 1, item 2.
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se pode pensar. Segundo TARUFFO'® existem duas razdes pelas quais o
conceito de verdade dos fatos no processo é altamente problematico e produz
complicagdes e incertezas sob o plano da definigdo do papel da prova.

A primeira diz respeito a nogdo, pode-se assim dizer, “ndo instrumental do
processd’, ou seja, a colocagéo de que, o processo, enquanto tal, ndo tem relagéo
com a busca e acertamento da verdade dos fatos, isto porque, sua funcdo é
apenas resolver controvérsias e nao produzir decisdes veridicas (posicionamento
doutrinario acima apontado, item “b’ supra, 1.1). ldentifica 0 mestre italiano que
este posicionamento se deve a uma evidente contradicdo que emerge entre a
teoria da prova e a teoria do processo em geral. No ambito da primeira se diz,
habitualmente, que a fungdo da prova consiste em estabelecer a verdade dos
fatos, no ér'nbito‘da segunda, se diz, ao invés, frequentemente, que a fungéo do
processo nao consiste no acertamento da verdade dos fatos. Restaria entédo
entender a que coisa servem as prova no processo’® quando este ndo tem como
escopo o acertamento da verdade dos fatos mas sim a solugéo de conflitos.

Com relagéo a esta contradigdo apontada por TARUFFO devemos salientar
que ficou acima definido nosso posicionamento®® de ades&o quanto ao cardter
instrumental do processo e por conseqliéncia, da obtengéo de uma justa solugéo
do conflito que deve necessariamente passar pela verdade dos fatos. Portanto, a
nogao néo }nstrumental do processo n&o nos cabe analisar até porque este tema
(escopos do processo) refoge ao nosso objeto de estudos.

A segunda ordem de razdes pela qual a relagéo prova-verdade dos fatos é

"® TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Ed. Dott. A. Giuffré. Mildo, 1992, p. 3.
® TARUFFO, Michele. op.cit. pp. 5-6.
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altamente problematica esta fundada na existéncia ou nao de identidade/analogia
entre a idéja de uma verdade processual (relativa) e a idéia de uma verdade
extraprocessual (absoluta). Esta € uma questdo particularmente complicada
porque ha uma série de obstaculos a serem superados a fim de estabelecer-se o
que se entende por verdade judicial, mas é ainda mais dificil de estabelecer o que
se entende por verdade tout court.®’

Esta sera entdo a perspectiva sob a qual trabalharemos o tema proposto
tentando entender se deve-se falar em quantidade ou qualidade de verdade na
prova. Ou ainda se a verdade € una ou existe uma verdade absoluta e filoséfica e
uma verdade processual e contingente. Qual € a verdade para os processualistas,
ou ainda, qual é a verdade que deve ser posta em um processo para que ele seja
considerado justo. A verdade e a justica® caminham juntas?

E a fim de buscar solugdes para estas indagacdes que iniciamos nossos
estudos sobre verdade na prova. Certamente ndo teremos todas as respostas,

mas pretendemos, ao menos, tentar tragar um caminho.

2. Verdade

2.1. Analise histdrico-critica da evolugéo da verdade no processo civil

Passaremos a apontar as nog¢des de verdade sob a perspectiva dos

%y, tb. “Fungdes da prova’ capitulo I, item 2.
8 TARUFFO, Michele. op.cit. p. 3.
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processualistas modernos e contemporéaneos, a fim de entender como este
conceito variou € vem vafiando no direito processual, mais precisamente, em
relagéo a prova.

A fim de montar este “quebra-cabe¢a’, é preciso ter ciéncia de todo o
“universo da verdade’, seus conceitos afins e perspectivas. Para tanto, &
necessario trabalhar também com as nogbes de certeza, verossimilhanga,
probabilidade e convicg&o, as quais vdo se entremeando e entrelagando e até,
confundindo-se com a nog&o “purd’ de verdade (verdade fout court).

A verdade propriamente dita, ou melhor dizendo, a verdade sem
categorizagbes, por sua vez, sera vista aqui sob varias perspectivas, e dessa
forma, tracaremos um paralelo entre as nogbes de verdade filoséfica, verdade
processual, verdade material e formal e ainda, da quantidade necessaria de
verdade para a convicgdo judicial, trazidas, em especial, por doutrinadores
alemées e italianos. E diante desse desafio - entender a evolugédo da verdade no

processo civil - esperamos poder leva-lo a cabo, a contento.

2.1.1. A nogdo de verdade para os tratadistas alemaes - colocagdo da

questao

A verdade para os processualistas no fim do século passado®, tinha uma
conotagdo dual, a qual, nos parece, que apesar da mudangas de algumas

perspectivas, continua vigente para os cientistas contemporaneos do processo

82«justica” é tratada aqui, vez mais como senso comum dos juristas.
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civil

Iniciando a nossa andlise pelos tratadistas alemaes da época®, pode-se
dizer que a verdade tinha entdo conotagdes distintas; uma filosofica e outra
processual. A verdade filoséfica era tida como uma verdade absoluta e se resolvia
na idéia de adequagao (adaequatio intellectus et re®) ou seja, era a conformidade
da nogdo ideolégica com a realidade, era a adequagdo do entendimento
(subjetivo) a coisa e, por ter esta conotagdo de absoluta, cosmoldgica®, nao
interessava aos limites do Direito, que é uma ciéncia pratica. MITTERMAIERY
espelha o pensamento dos doutrinadores alemaes da época: “Bem se vé, que se
ndo frata, para as necessidades deste liviro de examinar se a verdade
propriamente dita, ou melhor, a realidade absoluta das coisas, pode ser submetida
as investigagdes do espirito humano, ou se este antes, se deve contentar com a
simples aparéncia. Seria também de todo inutil passar em revista demorada as
divisbes escolésticas’®.

Portanto, havia mais que uma dicotomia, pode-se chamar de antitese®® a

aquu compreende-se, mais ou menos, as datas entre 1850 e 1900.

8 Aqui pode-se entender WACH, SCHMIDT, CANSTEIN e também MITTERMAIER cuja anélise
mals detida faremos a seguir.

8 esta é a nogéo grega de verdade, sobre a qual voltaremos a tratar no ultimo capitulo (IV) item 3.
% a perspectiva cosmoldgica, a que nos referimos, era utilizada pelos filésofos gregos, os quais,
buscavam o fundamento de tudo (inclusive da verdade), numa realidade ontolégica, sendo que o
Universo teria as respostas - o fundamento é o Cosmos. Como o Direito tem um carater historico-
contingente e prético a verdade “absoluta’ estd muito distante daquela realidade e, jamais se
coadunarla com a ciéncia juridica. Trabalharemos com estas nogdes no ultimo capitulo.

" MITTERMAIER, C.J. A. Tratado da Prova em Matéria Criminal - exposi¢do comparada. Ed.
Eduardo e Henrique Laemmert, 2a. Ed., Rio de Janeiro, 1879.

8 = MITTERMAIER, C.J.A. op. cit. p. 78.

® Esta antitese, se d4, em nossa analise, sob a perspectiva da Mecénica. Nos parece que para 0s
processualistas, a verdade absoluta tem um carater estatico, e é sob este aspecto que ela se
contrapGe a verdade processual, a qual, € contingente e histdrica, e portanto, tem condigdes de
evoluir, movimentar-se, por isso teria um carater dindmico, e dessa forma, amolda-se melhor aos
lindes do processo, que necessita de um conceito elastico como este. O carater absoluto e
ontolégico da verdade filosdfica, nos parece ser um dos principais fatores da rejeigdo deste
conceito pelos processualistas.
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relagdo entre a verdade filoséfica e verdade processual. A primeira, seria a
verdade enquanto nog&o absoluta e estudada pela filosofia e, seu reverso, a
verdade processual dotada de um carater pratico, historico (contingente) e
instrumental. Esta ultima nogdo era, como que, “recortada’ de uma nogéo
“maior'® (verdade absoluta) e servia apenas enquanto voltada para a realizag&o
de um objetivo, qual seja, o convencimento do juiz.

Esta dicotomia da origem as no¢des de verdade material e verdade formal,
que tém um carater histérico e processual, mas, cujos limites sdo elasticos e
trabalhados por varios autores, basicamente, sob duas perspectivas; qualitativa,

na escola alema e quantitativa, na escola italiana. E o que passaremos a estudar.

2.1.1.a) O posicionamento de MITTERMAIER

MITTERMAIER, em sua obra datada de 1879, trata de questdes como:
verdade, convicg¢ao e certeza. Para ele, a verdade absoluta (em si mesma
considerada) é a concordancia entre um fato real e a idéia que dele forma o
espirito®, ou seja, & uma idéia de adequagdo. No entanto, pressente que n&o é
esta a nogéo que interessa ao processo, mais especificamente, a prova; pois a
verdade sob a perspectiva da prova € a verdade historica, a qual passa a ser seu

objeto de estudos®,

 Nio significa uma contradigdo dizer que, “a verdade processual esta recortada de uma verdade
maior, mas ambas estdo em antitese”. Pois, embora poder-se inferir que a verdade processual
tenha sido destacada da verdade absoluta (nogio esta que ao longo do trabalho pretendemos
desmitificar, posto que ndo ha mais que uma verdade, ela ndo é fragmentada), e aquela guarde
uma relagdo de dependéncia desta, a antitese se d4, como acima apontado, sob a perspectiva da
Mecénica.

" MITTERMAIER, C.J. A. op.cit. p. 78.

%2 Ele traz algumas outras no¢des de verdade que néo pretende trabalhar mas que classifica como:
verdade l6gica que é a obtida pelo raciocinio que resulta que as nogdes das coisas que
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O doutrinador aleméo reportava-se a verdade histérica como sendo a
verdade processual, a qual era contingente e atrelada a cerfas circunstancias, a
certos acontecimentos passados no tempo e no espago™e também ao sujeito que
a analisava (juiz), dai porque de seu carater subjetivo®.

A convicgdo para o doutrinador estd na base da certeza®. E um juizo
preliminar, eletivo dos fatos apresentados, pois, o juiz ao tomar os fatos por
verdadeiros (esta convicto segundo MITTERMAIER), ainda tem de enfrentar um
combate entre os motivos prés e contras. Ao repelir-se os motivos contrarios com
a vitoria dos motivos afirmativos, a convicgdo passa a chamar-se certeza. A
certeza, por seu turno, € o caminho para atingir a verdade histérica. Portanto, a
verdade histdrica (contingente) € a meta que se atinge através da convicgédo
(escolha dos argumentos) que leva a certeza (definigdo da decis&do). Dessa forma,
estar certo & deter a verdade (historica e processual). Dai dizer-se que em
MITTERMAIER a verdade se resume na certeza que advém do sujeito (processo
de escolha e decis&o individuais). Ele fecha entdo seu raciocinio e legitima seu

osicionamento inicial de que a verdade é subjetiva®. Portanto, certeza é o
p

concebemos, ndo contrariam as leis conhecidas, verdade franscendental que é reivindicada pelos
filosofos como o conhecimento do mundo metafisico e ainda a verdade matemética.
MITTERMAIER, C.J. A. op.cit. p. 79.

* MITTERMAIER, C.J.A. op. cit. p. 79.

4« ..mas também que, antes de se pronunciarem sobre a verdade dos fafos, sofre cada um a
influéncia de seu carater individual, de modo que a sentenga proferida € evidentemente,
subjetiva,” MITTERMAIER, C.J.A. op. cit. p. 79.

%« 0 estado em que o espirito tem os fatos por verdadeiros, apoiando-se em motivos plenamente
sélidos, é a convicgdo propriamente dita.Até o momento em que se fixa a convicgdo e em que
aparece a decisdo, dd-se em nosso esplrito um combate entre 0s motivos pré e contra... Chegado
0 momento em que, victoriosamente, repelle todos 0s motivos conltrarios, e em que estes mais n&o
podem abalar a imponente massa dos motivos affirmativos, foma a convicgdo o nome de cerfeza.
E a certeza que s6 nos parece bastante poderosa para regular 0s nossos actos, e a raz8o approva
esta conclusdo, pois que o homem, em seus esforgos para atingir a verdade histérica, ndo pode
esperar adiantar-se a ella”. MITTERMAIER, C.J. A. op. cit. pp. 85-88.

% Em determinado momento ele se pergunta: “Ha nesta operagdo de nosso espirito correlagéo
entre o individuo que julga e o objefo julgado, a verdade é objetiva ou subjetiva? A verdade pode
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caminho para a verdade, mas, em Uultima analise, a certeza é a verdade, o
resultado desejado é a verdade.
Pode-se, em brevissima sintese, numa representacao gréafica, entender o

pensamento de MITTERMAIER:

9
Convicgdo - Certeza (subjetiva) = Verdade (histdrica/subjetiva)

Quanto as nogdes de verdade material/formal, ele ndo se preocupa com
elas porque centra sua verdade numa perspectiva instrumental (a verdade
destina-se somente a legitimagdo da decis&o judicial) logo, a verdade (certeza)
que se obtém da instrugdo probatdria € a necessaria e suficiente a deciséo, o juiz
esta certo e basta. Nao importa a ele a qualidade desta verdade, se é formal ou
material, ela € apenas a verdade (certeza) do juiz necessaria para a sentenga.
Pode-se dizer que o método (forma de obtengdo da certeza) legitimava o fim

alcangado (verdade historica).

2.1.1.b) O posicionamento de outros doutrinadores alemées

Dentre os demais doutrinadores aleméaes, podemos citar WA~C‘H, SCHMIDT,

CANSTEIN, que pertencem ao mesmo contexto histérico, mas que, ressaltam

ser chamada objetiva, com sendo inteiramente independente do individuo que a julga? Ou convém
mais chamé-la de subjetiva no sentido que sua nogdo dependa das aptidOes especiais do individuo
a convencer, de modo que para cada homem s6 é verdade o que ele assim supbe? A questdo
devia preocupar vivamente o legislador, e resolvendo-a teria, necessariamente que decidir se
pode-se decretar uma teoria legal da prova’. MITTERMAIER, C.J. A. op. cit. p. 80.

Mais a frente resume, entdo, a questio da verdade concluindo que ela é subordinada a regras
decisivas que a razdo e a experiéncia indicam como as mais proprias para conduzir ao fim, “mas
também que, antes de se pronunciarem sobre a verdade dos fatos, sofre cada um (juiz) a
influéncia de seu caracter individual, de modo que a sentenga proferida é, evidentemente,
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alguns diferentes pdsicionamentos, principalmente quanto as nogbes de verdade
formal/material.

A verdade para eles continuava sendo histérica, empirica mas, enquanto
MITTERMAIER néao se preocupava com a “qualidade” da verdade encontrada
através da instrugdo probatdria; este topico (qualidade) era, justamente, o centro
das atencdes destes tratadistas alem&es. Eles acreditavam na dicotomia verdade
filosofica e processual (assim como MITTERMAIER), relag&o antitética esta que
gerava as nogoes de verdade material e formal. Mas sua preocupagao principal
era qual a verdade descoberta no processo civil, ou em outras palavras, o
processo civil tende a descoberta de qual verdade, formal ou material? Eles
visavam o fim e.n&o o método, propriamente dito. = Resumindo entdo, pode-se
dizer que, enquanto MITTERMAIER tinha uma preocupagdo com o carater
instrumental da verdade no processo, os doutrinadores alemées apontados,
centralizavam-se no carater qualitativo da verdade. Se ela advinha de um
procedimento formal de fixag&o era, qualitativamente, inferior & verdade material
advinda de uma procedimento baseado no sistema de livre convicgdo do juiz, a
qual era um ideal a ser alcangado.

E, neste ponto, deve-se analisar também os sistemas de avaliagcdo de
prova, que também influenciavam no conseguimento da verdadé; Sabe-se que
havia um movimento histérico, gradualmente ascendente na humanidade, onde a
legitimagdo do modelo inquisitdério, no processo, dava-se, dentre outros
procedimentos, através da aplicagdo da teoria das provas legais em relagéo a

prova e ao convencimento do juiz, o que, compreensivelmente, afetou a nogdo de

subjetiva”. MITTERMAIER, C.J. A. op.cit. p. 84.
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verdade no processo. A busca da verdade passou a dar-se em critérios
legislativos, ou seja, a verdade consistia em certas condi¢gdes pré-determinadas
pela lei e impostas ao espirito do juiz. Portanto, o procedimento probatério a época
estava tomado pelo sistema da prova legal, e sendo assim, a verdade que se
obtinha, ndo podia ser outra que a formal. Esta era a grande preocupagao dos
processualistas.

Para CANSTEIN, a fim de obter-se uma decisdo justa era necessaria a
reconstrugdo dos fatos da causa segundo a verdade material, e WACH tentava
resolver o imponderavel, replicando que a verdade (material) € o resultado
“desejado” mas jamais garantido pela instrugao civil, e arrematava SCHMIDT que
a verdade material € uma meta tendencial jamais alcangavel. Portanto, a
resolugao da questdo estava em contentar-se com a verdade formal (a qual era
alcangada em virtude de um procedimento de fixagdo formal), que embora néo
fosse um ideal de verdade, era tudo o que se tinha em maos, tudo o que era
possivel.

Chegou-se até, a dar um passo que parecia decisivo neste conflito
doutrinario - a instituicdo normativa da obrigacdo legal das partes de dizer a
verdade em juizo. Com esta normatizagéo teve-se a impresséo de que com o
alcance da verdade as custas de cada um, poderia-se auxiliar uma mais perfeita
atribuigcéo e distribuicdo da justica através do processo. Mas este progresso era
certamente ilusoério, pois elevando-se um dever moral, e ndo juridico, ao nivel de
obrigag&o legal, revelava-se uma concessdo em parte defeituosa do processo civil

- esquecia-se ndo somente o muito ou o0 pouco que ao conceito proprio de
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verdade referia-se®’. E voltava-se a indagacdo; qual a verdade mais coerente para
0 processo?

No éntanto, apesar da viva discussdo em torno do carater qualitativo da
verdade SCHMIDT faz uma colocagao, de certo modo, desoladora. Reconhece ele
que a questdo da verdade material e da verdade formal se resolve em um mero
“Wortstreit', ou seja, ndo passa de um jogo de palavras: logomaquia®. Isto
porque, “a dita verdade material referente a fatos verificados no passado ou que
perduram no presente, ndo pode identificar-se nem com a verdade absoluta (que é
pura entidade ideal), nem com a certeza matematica: também essa (verdade
material), L_sto €, reduz-se praticamente as modestas propor¢gées da certeza
empirica. Mas ndo diversamente € certeza empirica também a dita verdade
formal: dado que néo parece concebivel um “tertium genus” de certeza, a ser
inserido entre aquela matematica e aquela histérica. E portanto, ao menos sob
aquele genérico perfil, a antitese falta®” .

Dessa forma, depois de tantos esforgos e debates, parecia ter-se chegado
a lugar algum. Ao mesmo tempo que havia ficado assentado a necessidade de
uma verdade processual em antitese com uma verdade (inutil ao processo)
absoluta, criando-se entdo as categorias da verdade material e formal, que eram
perspectivas qualitativas da verdade, n&o se encontrava a forma‘ de legitimar a
existéncia da verdade material em contraposi¢cédo a verdade formal. Aonde estava

fundada a verdade material?

Nao podia ser a verdade absoluta (filoséfica), ja que esta mantinha-se fora

" FURNO, Carlo. op. cit. p. 19.
% SCHMIDT, Lehrb., pp. 435 e segs. apud FURNO, Carlo. op. cit. p. 19.
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dos lindes do processo e ja tinha sido rechagada pelos doutrinadores, posto que
ao processo néo interessava. Se ela néo era a verdade absoluta, s poderia ser a
verdade processual. Retoma-se, portanto, uma perspectiva processual da verdade
material. E, nesta perspectiva, como explicar a antitese entre material e formal,
ainda que sob o aspecto qualitativo, se ambas tinham a mesma natureza
(histérico—pfocessual)?

A perspectiva qualitativa, ndo a legitima. Porque ela era qualitativamente
“melhor” (um ideal), que a verdade formal ?

Estaé questdes ndo podiam ser resolvidas, dai porque do desconsolo de
SCHMIDT e das mudangas de perspectivas trabalhadas pelos doutrinadores que

se seguiram e, portanto, o objeto de nossa analise.

Fica identificado entdo, o cerne da questado da verdade em processo civil,
do qual pode-se dizer, que todas as demais teorias passam por esta problematica
- a dicotomia entre verdade filoséfica (absoluta), verdade processual (histérica) a
qual, vista sob uma perspectiva qualitativa (dos doutrinadores alemées) ou
quantitativa (doutrinadores italianos) pode ser subdividida ainda em, verdade
material e formal, conceitos estes também submetidos e influenciados pela
aplicagao dos sistemas de apreciagdo da prova - livre convencirﬁento e prova

legal, no processo.

Por hora, vamos tentar representar o que ja foi deduzido, em relagé&o aos

tratadistas alemaes:

% FURNO, Carlo. op. cit. p. 20.
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Verdade filoséfica/absoluta = adequacéo
antitese

Verdade processual = histérica : formal e material (nogbes qualitativas)

2.1.2. A verdade para os processualistas italianos

2.1.2.a) O posicionamento de MALATESTA

Para MALATESTA, a verdade é a conformidade da nogao ideoldgica com a

realidade'®

, €, portanto, significa também, adequagdo. Da mesma forma que
MITTERMAIER, ele n&o se define quanto a contraposigdo verdade material e
verdade formal. O que ele explicita € que a verdade tem carater objetivo, em
contraposicéo a certeza que é subjetiva'®’.

Pois bem, se esta verdade, que ele entende como objetiva, é
material/formal, ou ainda, filosofica/processual, cuja divisdo vinha sendo imposta,
em especial, pelos tratadistas alemaes; ele ndo deixa claro. O que nos parece, é
que tendo em vista o contexto em que esta inserido (tomado pelo “paradigma’ da
antitese entre verdade filosofica/processual), ele ndo teria uma visdo una de
verdade, mas que simplesmente, ndo tomou posicdo na questdo, até porque, a
doutrina italiana tinha se mantido inteiramente distante desta disputa agitada com

vivacidade nos paises alemées'®.

A certeza, por sua vez, diz ele, é subjetiva, € uma crenga na percepgéo

% MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 25.
%' a0 fim de seu raciocinio ele acabaréa por admitir que a certeza é objetiva. Este posicionamento
tornar-se-a claro ao longo da exposicgio.
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desta conformidade (verdade - adequagéo), e portanto, um estado subjetivo do
espirito que pode nado corresponder & verdade objetiva'® ou seja, a certeza e a
verdade nem sempre coincidem, pois, pode-se ter certeza do que é objetivamente
falso, ou duvidar-se do que objetivamente é verdadeiro'®™. Complementa o
raciocinio dizendo que a certeza, embora ndo se confunda com a verdade, deriva
dela, e dai, ele deduz categorias de certeza que tém por base a verdade da qual
advem.

Ha trés espécies basicas de certeza; a certeza Iégica, a certeza fisica’® e a
certeza mista, que deriva das demais e se revela mais frequente (de urha verdade
sensivel, percebida diretamente chega-se, através da inteligéncia (reflexdo) a uma

outra verdade, percebida indiretamente - certeza mista'®)

. Estas categorias s6
servem para legitimar a convicgdo, que aqui, é subseqiente & certeza'”. “A
certeza é é crenga da verdade, o convencimento €, por sua vez, a opinido da
certeza, como legitima. Convicto além de certo, exprime o maximo ponto da
persuasdo'®.

A funcdo da certeza e, consequentemente, da verdade (da qual deriva),

passa a ser entdo instrumental (assim com em MITTERMAIER), tendente a

convicggdo do juiz. Dessa forma, o resultado desejado em MALATESTA é a

2 FURNO, Carlo. op. cit. p. 18.

193 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 25.

%« A certeza conquanto derive da verdade, n&o é a verdade. N&o é mais que um estado da alma” .
MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 25.

% A primeira "é a crenga na posse da verdade que nos é revelada somente pelo intelecto”, a
segunda “é a crenga na posse da verdade que nos é revelada pelos sentidos’. MALATESTA,
Nicola Framarino dei. op. cit. p. 30.

'% A percepgio da realidade fisica por obra dos sentidos, junta-se acessoriamente a inteligéncia,
que pela reflexdo, conduz & afirmagio de uma realidade fisica ou moral ndo percebida direta ou
materialmente. MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 31.

"7 em relagdo 4 MITTEMAIER ele inverte a ordem entre a certeza e a convicgéo.

1% MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 60.
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convicgéo'®.

Mais a frente, em seu trabalho, ele evidencia esta tendéncia. - “As
provas, sem mais nada, ou geram o convencimento, e teem a efficacia e a
verdadeira natureza de prova, ou ndo chegam a produzir o convencimento e ndo
merecem o0 nome de provas, ndo tendo a efficacia nem a verdadeira natureza
persuasiva delas’""”.

No entanto, quando ele diz, no inicio de seu estudo que, a verdade é
objetiva e a certeza subjetiva, mas que esta deriva daquela, perfaz-se ai uma
contradig&o. Se a certeza advéem da verdade; como elas poderiam manter uma
relaggdo de derivagdo e ter naturezas diferentes? Para justificar este
posicionamento, MALATESTA diz que a certeza esta calcada em critérios
objetivos, e termina por afirmar seu carater objetivo, “quando a certeza é
classificada em espécies determinadas, ndo pode admitir-se certeza que néo entre
em uma d’'essas especies; e se o criterio que determina as especies & objetivo,
ndo ha certeza que ndo seja determinada por criterio objetivo: a subjetividade da

certeza, perde-se por isso durante o caminho.” """

Portanto,a certeza em
MALATESTA n&o é subjetiva, mas sim objetiva, pois deriva de uma verdade
objetiva.

Podé-se dizer, entdo, que ele inicia influenciado por MITTERMAIER quando

diz que a certeza é subjetiva'’?, entretanto, depois, distancia-se do tratadista

alem&o, ao admitir por dedugéo, o carater objetivo da certeza;, bem como porque,

1% & ngo a verdade (certeza) como em MITTERMAIER.

"9 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 107.

" MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 26.

"2 MITTERMAIER entendia que a certeza era subjetiva porque era, dentre outros fatores,
influenciada pelo carater individual do juiz, ele n&do via, porém, uma conotagdo espiritual de
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MALATESTA faz a certeza derivar da verdade, enquanto que em MITTERMAIER,
a certeza tende a verdade, converte-se em verdade histérica e subjetiva’'®, sendo
este o objeto desejado pelo doutrinador alemao'™*,

Da mesma forma como fizemos acima, poderiamos resumir assim o

processo da verdade em MALATESTA:

Verdade (objetiva) - certeza (objetiva) - convicgao

Mais adiante MALATESTA desenvolve os conceitos de probabilidade e
credibilidade em relag&o a certeza.

Enteﬁde MALATESTA que relativamente a um fato, o espirito pode achar-
se no estado de ignorancia, auséncia de qualquer conhecimento; no estado de
duvida em sentido restrito, conhecimento alternativo, ou seja, entre o sim e o néo;
no estado de probabilidade, prevaléncia do conhecimento afirmativo; no estado de
certeza, conhecimento afirmativo triunfante''®.

Dessa forma, para chegar-se a certeza nos encontramos quase sempre em
face de varios motivos convergentes e/ou divergentes a credibilidade. Quando
atende-se aos motivos convergentes e divergentes, julgando-os todos dignos de

16 (onde leva-se mais em

serem tomados conta, se esta diante da probabilidade
conta os convergentes que os divergentes, porque do contrario estar-se-a diante

da improbabilidade). Sabe-se também que a probabilidade o tratadista italiano

crenga. ‘
"3 Enquanto em MITTERMAIER pode-se representar graficamente esta relagio assim:
certeza = verdade; em MALATESTA representa-se dessa forma: verdade - certeza.

14 enquanto que em MALATESTA o objeto € a convicgdo, como acima apontado.

"9 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 81.

Vuga percepgdo dos motivos maiores convergentes a crer, € dos menores divergentes de crer,
julgados todos eles dignos de serem levados em conta, segundo a diversa medida do seu valor
MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 76.
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atribui graduagoes'!”.

A certeza, por seu turno, acha que os motivos divergentes da afirmagdo n&o
merecem racionalmente consideracao, e por isso afirma. Ou seja, o repudio aos
motivos divergentes é necessario para se ter certeza''®. A certeza, diversamente
da probabilidade, n&o comporta graduagdes, pois, ou tem-se certeza ou nédo se
tem, assim como o convencimento.

E, ainda, quando entao se da a paridade entre os motivos convergentes e
divergentes, tem-se a duvida em sentido especifico que ele chama
credibilidade’"®. Portanto, existe credibilidade em sentido especifico sempre que a
consciéncia se encontra em face de motivos iguais para a afirmagéo e para a
negacgéo.

Quanto a estas graduagdes e conceitos ndo iremos pois, nos detalhar em
analises, o que importa é ter assentado que elas servirdo de base para a
elaboragao de conceitos futuros, especialmente em CARLO FURNO no que diz
respeito ao-carater quantitativo da verdade.

Por fim, dentre as outras demais categorias de certeza que ele elenca, uma,
em especial, interessa ao nosso estudo; a certeza legal. Este categoria demonstra
a influéncia dos sistemas de valoragdo da prova na conceituagdo de verdade,
tema este a que nos referiamos acima. .

MALATESTA, resgatando também aqui o pensamento dos tratadistas

" MALATESTA alerta que ndo é simplesmente o niimero dos motivos que determina o grau da
probabilidade, mas especialmente a sua importancia, valor légico que ndo se pode determinar
aritmeticamente. Entdo quanto se tem a probabilidade minima sobre algo, diz-se que é verossimil;
a média diz-se, provavel, e a maxima, probabilissimo. MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit.

77.
P"B MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 72.
"9 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 81.
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aleméaes falava em certeza legal referente ao sistema da prova tarifada, ao passo
que, se era dado ao juiz uma determinada aplicagdo do seu livre critério, obtinha-
se a certeza parcialmente legal’®. No entanto, este autor entende que a certeza
legal “é um erro I6gico que se resolve em um erro juridico pela condenagdo que
obriga a infligir a quem se tem por inocente, e pela impunidade que obriga a
conceder a quem se tem por culpado. Este erro juridico, por sua vez, converte-se

em um erro politico, devido a perturbagdo que origina na consciéncia social”'?'.

2.1.2.b) O posicionamento de LESSONA

LESSONA™2, por sua vez, n&o trata muito profundamente da questéo, ele
(seguindo o posicionamento de MALATESTA, néo se define quanto a verdade), e
apenas refere-se a certeza, a qual divide em trés categorias, que, em relagdo aos
meios de prova. Classifica a certeza em; absoluta se ndo admite a possibilidade
do contrério; pode ser moral se a admite, mas tem em seu favor uma
probabilidade, e pode ser ainda legal se a lei a imp&e ao juiz. Logo a seguir, afirma
que o homem, dados os débeis meios de prova, deve contentar-se com a cerfeza
moral. Aqui, ele faz um resgate, sem muita expressdo, da nogado de verdade
formal aventada pelos tratadistas alemdes'®. Representariamos, entao,
LESSONA da seguinte forma:

Verdade = certeza

2 MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 54.

! MALATESTA, Nicola Framarino dei. op. cit. p. 58.

'22 | ESSONA, Carlo. Teoria General de la Prueba en Derecho Civil. Ed. Reus S. A. Madrid, 1928,
7.

%3 “aqui também deve-se escolher entre dois males o menor. Isto é, deve-se examinar segundo a

natureza e o valor do direito de que se trate, se é mais grave e perturbador o dano derivado de néo

aplicar a sang&o juridica, que o derivado da aplicagéo injusta da mesma”. LESSONA, Carlo. op. cit.

p.7.
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2.1.3 A verdade em FURNO

No inicio de sua teoria, CARLO FURNO'®* pouco inova em relagdo aos
demais tratédistas, em especial, aos alemées, no entanto, ao final dela ele faz
uma releitura sobre um ponto apresentado por MALATESTA e delineia uma nogéo
que veio a influenciar, expressivamente, a questdo da verdade entre os
processualistas contemporaneos; a nogéao de verdade suficiente. Vejamos.

N “F”URNO, éo;n“muita veeméncia se insurge contra a nogao filoséfica de
verdade no processo, seguindo a tendéncia plantada pelos tratadistas alemées; “o
equivoco, € que o problema da verdade seja sempre e apenas um problema de
pura indo/e filosofica. O problema da verdade & posto, néo como um problema
para ser discutido, mas resolvido... é um problema pratico’.” E, sob a mesma
influéncia, ele exalta o carater instrumental da verdade processual, a qual &

126

também histérica (contingente) e objetiva™®. “Sob um ponto de vista juridico-

processual, a busca e o conhecimento da verdade, encontram-se como fim ultimo
do processo, numa relagéo técnica funcional de meio a escopo™” .

A certeza, por seu turno, € a representacao subjetiva da verdade histérica

através do amparo da convicgdo'®, mas ele classificou-a também como certeza

124FURNO, Carlo. Contributo alla teoria della prova legale. in Studi di Diritto Processuale vol. ll,
diretti da Piero Calamandrei, CEDAM, Padova, 1940.

25 5 texto de FURNO data de 1940. FURNO, Carlo. op. cit. p. 9-10.

28 Neste ponto (verdade objetiva) ele se diferencia de MITTERMAIER para aproximar-se de
MALATESTA.

"2 EURNO, Carlo. op. cit. p. 10.

128 « portanto, entre a verdade e o conhecimento existe um nexo essencial: j& que a aptidédo para
conhecer é a que faz surgir o problema da verdade e d4 a essa um carater de imperiosa
necessidade. Assim que, entre a idéia (negativa) da falta total de conhecimento e a idéia absoluta
da verdade, se insere toda uma escala de graus intermedidrios, diferenciados entre si por matizes
que nédo se pode sentir: a medida que se aproximam do conhecimento, renunciam, dentro de



66

matematica'® e certeza histérica."™ Entretanto, a diferenca entre as duas formas
de certeza' (matematica e histérica) € a convicgdo. A convicgdo é a medida
psicologica da certeza. O conhecimento se consolida na certeza histérica pelo
amparo da convicgdo. Mas a convicgéo assim como a certeza, é relativa’™', dai
porque modificavel, se demonstrado que é erronea.

Ele entende a verdade (histérica) e a certeza numa relagdo de
ambivaléncia; o que, objetivamente, se chama de verdade histérica, sob um ponto
de vista subjetivo se chama certeza, que também é relativa devido ao seu carater
historico/subjetivo. ”Esta que, objetivamente considerada, tem o nome de verdade
histoérica; outra ndo €, sob o ponto de vista subjetivo, sendo a certeza... De
verdade se fala sempre, ou bem ou mal, em sentido objetivo. A certeza, ao invés,
€ um estado de conhecimento individual: ou seja, a configuragdo subjetiva da
verdade. Relativa, depois, porque distinta para cada um dos seres dotados de

conhecimento’™?”

Seguindo a mesma metodologia, representariamos a verdade em FURNO
assim:

Convicgao-> certeza (subjetiva) = verdade (historica/suficiente/objetiva)

certos limites, a conquista do que é absolutamente verdadeiro, logrando-se o ponto de equilibrio ao
nivel da equagédo: verdade=certeza. FURNO, Carlo. op. cit. p. 13.

29 »56 temos pura cerfeza sendo na certeza matematica, historicamente, ndo temos outra
possibilidade que a de estar convencidos a respeito de uma circunstéancia de fato. FURNO, Carlo.
op. cit. p. 13.

0 Mas a diferenca entre as duas formas de certeza (matematica e histdrica) é a convicgdo. A
convicgdo é a medida psicoldgica da certeza. O conhecimento se consolida na certeza histérica
pelo amparo da convicgdo. Mas a convicgdo € relativa, dai porque modificavel, se demonstrado
qsue ¢é errénea. FURNO, Carlo. op. cit. p. 14.

1 O fato da convicgdo ser relativa é pelo mesmo motivo da certeza ser relativa, ambas tém um
carater contingente (histérico), determinado por circunstancias de tempo e espaco e subordinadas
a sujeitos (cada um com seus universos pessoais). Neste ponto ele resgata o pensamento de
MITTERMAIER.

32 FURNO, Carlo. op. cit. p. 13.
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Como se pode notar, o grafico € muito parecido ao de MITTERMAIER ', ja
que neste ponto ele resgata seu pensamento, a diferenga esta na caracterizagéo
da verdade. A verdade em MITTERMAIER é subjetiva porque advém de uma
certeza baseada, dentre outras coisas, em impressdes pessoais do sujeito (juiz).
Em FURNO somente a certeza é subjetiva (¢ um estado da alma do juiz), a
verdade é objetiva. Isso quer dizer que a verdade para ele, continua também
sendo histérica, mas apresenta duas facetas em um fendmeno Unico, que, como
ele mesmo diz, encarado subjetivamente, € certeza e, objetivamente, é verdade. O
fato da verdade ser objetiva sO € relevante enquanto antitese a sua faceta
subjetiva, a certeza. Nos parece que o carater objetivo airibul'do por FURNO a
verdade néo tem uma relacao ontoldgica, € apenas uma perspectiva. Portanto, a
verdade e -objéti;}éﬂ,”isto €, independente do sujeito que a desvela, e este
fendmeno subjetivamente analisado, pode ser chamado de certeza, tendo ambos
uma natureza histérica, empirica.

Pois bem, FURNO que é totalmente influenciado pela doutrina alema, aqui
se aparta dela. Ele tenta solucionar a questédo que ficou aberta sobre a qualidade
da verdade (material/formal) que os alemé&es entendiam que se reduzia a um
simples jogo de palavras'*.

De tal forma que, aquela distingdo que parecia ser relativa a esséncia, a
qualidade da verdade (material, formal) ele passa a encaré-la sob um outra

perspectiva, a distingdo passa a designar simplesmente o modo (judicial e legal),

33 Conviccdo > Certeza = Verdade (histérica/subjetiva).

34 ver também item 4.1.1.b acima.
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no qual, a mesma certeza histérica pode ser obtida no processo. Ou seja, FURNO
entendia que ndo se tratava de uma verdade ser melhor que a outra (uma era o
ideal a ser alcangado enquanto que a outra era apenas 0 que se conseguia), ele
achava que ambas eram suficientes e eficientes para o tipo de fixagdo do
procedimento probatdrio que se enquadravam. Portanto, no procedimento da
prova tarifada chegava-se a verdade formal e ela era o necessario para o juiz, ja
na prova dita livre chegava-se a verdade material e ela também era o bastante
para o convencimento do juiz.

Dessa forma, por verdade material CARLO FURNQO entende a certeza
histérica adquirida pelo processo por via de um ou mais experimentos probatorios,
cujos resultados devem ser apreciados pelo juiz com plena e abséluta liberdade
de critério.

Por verdade formal se entende a certeza historica adquirida pelo processo
ngo através de valoragdo critica liberamente exercitada sobre o material
instrutério, mas em virtude de um sistema legal de acertamento definitivo dos
fatos.

Portanto, verdéde material seria a certeza histérica judicial e a verdade
formal, a certeza historica legal, sendo que apenas a primeira no¢ao serve como
elemento psicologico da convicg&o do juiz. A verdade formal (que € a unica
pensavel em um sistema de prova tarifada) ndo conduz a sua convic¢éo, porque
neste sistema ele néo é o destinatario do experimento probatério, mas sim o

legislador - “na prova legal 0 momento probatdrio se apresenta na mente do
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legislador, que é o juiz dos juizes"*®.

Portanto, a convicg&o so pode advir da verdade material e ndo se fala em
convicg&o em relagéo a verdade formal. Logo, o processo instrutério (convicgao,
que € a base certeza, subjetivamente considerada, a qual sob uma perspectiva
objetiva, se chama verdade), s6 se da no sistema da prova livre para o juiz, na
prova tarifada este processo se desenvolve na cabega do legislador.

Fundamentado na idéia de “rejeicao” do aspecto qualitativo da verdade, e,
consequentemente, em busca de uma solugéo, ele encontra uma saida - o carater
quantitativo da verdade baseado nas categorizagbes feitas por MALATESTA
(probabilidade, credibilidade e certeza)'®. Nao se quer mais saber se a verdade é
material e “verdadeira’” e portanto, inalcangavel, a pergunta agora € qual a
quantidade-necessaria para o convencimento do juiz? Pois, se a verdade tem um
carater instrumental, visa apenas possibilitar ao juiz uma decis&o, logo a
perspectiva ndo é a da melhor verdade, mas sim, a suficiente e necessaria. E,
entdo, em rapidas linhas ele esboga uma nogé&o que modificaria o centro das
atencdes dos processualistas contemporaneos; a nogao de verdade suficiente

Empenhada e dividida entre os conceitos de verdade material e
verdade formal a doutrina processualista perdeu de vista sob a
sugestéo do aspecto qualitativo, o aspecto quantitativo da questéo. A
qualidade esta relacionada com uma escala de valores abstratos e
ideais que interessam a filosofia geral. A quantidade se refere a uma
escala de valores praticos e concretos que interessam ao direito e
especificamente ao processo, regido por uma lei de economia
processual. Ocorre entdo que o juiz venha a possuir somente a
quantidade suficiente de verdade (relativa=certeza historica) para

fazé-lo reconhecer a concreta vontade da lei para atuar no caso
dado. O que pode variar, com efeito, € a medida quantitativa: a

3 FEURNO, Carlo. op. cit. pp. 22-25.
138 ver também item 4.1.2.a acima.
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amplitude da indagagéo, a intensidade da convicggdo'’.

2.1.4. A verdade em CALAMANDREI

CALAMANDREI abre seu texto dizendo: “ Todas as provas, a bem ver, ndo
s&o outra coisa sendo, provas de verossimilhanga” . E continua por dizer que o
juiz tem que contentar-se com o substituto da verdade que € a verossimilhanga. A
nog&o de verossimilhanga vem imbricada com a questdo dos graus da prova e
portanto, com a questdo acima suscitada de quantidade de verdade, e n&o
qualidade. O que o autor, faz entéo, é resgatar esta nogéo'da doutrina alema e a
aplica atematica processual.

Dessa forma, sob esta perspectiva quantitativa, desenvolveram-se entao a
no¢des de verossimilhanga, mais especificamente nos paises da civil law
enquanto que nos paises integrantes do sistema da common law, a nogéo de
probabilidade, tornou-se mais adequada.

E de salientar-se contudo, que ambas nogdes, verossimilhanca e
probabilidade, serdo estudadas mais detidamente a seguir, em capitulos
proprios'. Por hora, a idéia é apenas resgatar sua origem, a fim de entender-se a
evolucéo da nogéo de verdade no processo civil.

Contudo, em CALAMANDREI o que se pode adiantar, € que apesar de

3T FURNO, Carlo. op. cit. pp. 42-43.

38 CALAMANDRE], Piero. op. cit. p. 165.

139 “Verossimilhanga” esté tratada especificamente no neste capitulo, item 3 e “Probabilidade” no
item 4-infra. - - —
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tecer importantes consideragées acercé da verossimilhangca e sua aplicagéo no
processo civil, que marcaram uma geragdo de processualistas e que, ainda
domina a nossa vis&o de verdade, ele termina sua obra por render-se & uma
nogéo de verdade material (qualitativa) resgatada dos processualistas aleméaes do
fim do século; “Ainda que estejamos convencidos que a natureza humana néo é
capaz de alcangar as verdades absolutas, é dever de honestidade extremar
esforgos para buscar aproximar-se 0 mais possivel desta meta inalcangavel’*”,
deixando perpassar, assim, a sua insatisfagado com a teoria, brilhantemente,
esposada.

Néo se pode também deixar de consignar que mais recentemente
MICHELE TARUFFO em obra que trata do tema'*' vem tentando .desmistiﬁcé—lo
bomo sucedaneo da verdade no processo. Aponta ele para a circularidade
intrinseca do conceito desenvolvido por CALAMANDREI, pois somente com o
conhecimento da realidade representada pode-se estabelecer a verossimilhanga
da representacdo e portanto, quando ja se conhece a realidade de que adianta
discutir sobre o verossimil? Toda esta controvéersia € detalhadamente analisada
mais adiante em topico especifico. No entanto, por agora, pode-se, graficamente,

representar CALAMANDREI/ desta forma:

Verdade - Verossimilhanga

190 CALAMANDREI, Piero. op. cit. p. 191.
1 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Ed. Dott. A. Giuffré. Mildo, 1992.
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2.1.5. A verdade em CASTRO MENDES

Seguindo a nossa evolugéo histérica devemos falar também da verdade em
JOAO DE CASTRO MENDES'*,

Este .autor também n&o foge a regra, inicia suas ponderagdes sobre o tema
por explicitar vérias conotagdes para a verdade; veritas essendi e cognoscendi’™,

/ ™ mas seu centro principal é,

verdade subjetiva, legal ou juridica e processua
como os demais, a contraposicdo entre uma verdade absoluta (filoséfica) que
também se resolve em adequacéo, e uma verdade processual que ele em ultima
ratio simplifica em verdade material e formal.

Em CASTRO MENDES a idéia de geral de verdade formal ele resgata de
"CARLO FURNO, ou seja, é a representacao intelectual da realidade obtida pela

aplicagéo a certo caso das regras da prova legal. Ja a verdade material ele deixa

2 MENDES, Jodo de Castro. Do conceito de prova em Processo Civil. Edicées Atica. Lisboa,
1961, p. 370.

3 Ele entende, sob o ponto de vista filosofico, que, “fundamentalmente , a verdade ¢ uma relagéo
de adequagé&o ou conformidade, (adaequatio intellectus et rei, conformitas intellectus cognoscentis
cum re cognita) cujos termos ou lados s§o a realidade em si mesma e uma representaggdo mental
dela” - Esta € o que podemos chamar de veritas cognoscendi (a representagdo mental adequada a
realidade). J& a veritas essendi é em si incognoscivel, ela é autbnoma em face de outros
conceitos. No entanto, para o Direito enquanto disciplina prética, a realidade que interessa ndo é a
ontolégica, considerada em si mesma, mas a realidade enquanto pratica e socialmente
cognoscivel e como conceito de verdade basta-lhe conceito probalistico e quantitativo de SAUER
(Allgemeine Prosessrechtslehre, p. 105, apud MENDES, Jodo de Castro. op. cit. p. 374): a maior
concordancia possivel de uma proposi¢cdo(de um juizo) com o seu objeto.

Y4 A verdade subjetiva é uma verdade individual, segundo a forma mentis de cada um, sob o
influxo dos proprios interesses e paixdes. A verdade legal ou juridica é um conceito independente e
significa a representagdo da realidade que a ordem juridica toma como verdade. Esta nogdo nada
diz quanto ao contetido ou modo de formacdo da versdo de fato contemplada, e muito menos
quanto a sua adequagdo & realidade. Limita-se a traduzir a idéia daquilo que é tomado como
verdade pela ordem juridica. A verdade processual é a realidade na medida que interessa ao
eventum litis, é a realidade simplificada aquilo que interessa ao processo. Com o adjetivo
processual introduz-se uma restricdo de ordem quantitativa e ndo qualitativa. MENDES, Jo&o de
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claro que consubstancia-se na veritas essendi, na propria realidade absoluta
(filosdfica), € o que alguns autores falam até, pleonasticamente, como “verdade
verdadeira’ e portanto, define-se em relagéo aos autores aleméaes (que nédo tinham
como legitimar a verdade material).

Entende ele que a relagdo entre um conceito e outro pode ser esclarecida
sob o aspecto da negagéo; ambas a) ndo sao espécies do mesmo género; b) ndo
s&o realidades que se oponham e c¢) ndo desempenham a mesma fungéo
juridica'®.

146

O autor resume, por fim o pensamento dele em um silogismo:

a) Basta um limite minimo & liberdade de investigacéo do juiz para que o

Castro. op. cit. p. 380-384.
S para explicitar as proposigées temos que:

a) Nao sdo espécies do mesmo género porque sobre a mesma matéria ndo pode haver duas
verdades; a verdade é necessariamente uma so.

b) Nao sdo realidades que se oponham porque o elemento da primeira pode pertencer a
segunda e vice-versa. Para GUASP (Juez y Hechos. p. 93) a verdade formal é pois, uma verdade
fingida, ou seja, uma ndo-verdade. Portanto, desta relacdo pode se verificar que a verdade formal
pode coincidir com a verdade material, como também pode ndo coincidir, embora desta
coincidéncia nunca possamos estar absolutamente certos e seguros (p. 393).

¢) Quanto a fungdo processual da verdade material e formal pode-se apontar duas correntes de
pensamento; ¢1) daqueles que entendem que ambas desempenham a mesma fungdo em tipos
diferentes de processos (Teoria do paralelismo de fun¢des - a verdade material é o fim da atividade
probatoria em processo penal e a verdade formal é o fim da prova em processo civil); ¢2) daqueles
em que ambas, desempenham fung¢des diferentes, em qualquer tipo de processo (Teoria da
dualidade de fung¢des - Em qualquer processo, a verdade material é o fim ideal que se procura
alcangar, no entanto, a verdade formal é o unico resultado pratico que se atinge). MENDES, Jo&o
de Castro. op. cit. pp. 391-398.

148 este silogismo final advém de outros dois, quais sejam: Segundo esta teoria teriamos entdo dois
silogismos que convergem em um terceiro. Vejamos. O primeiro silogismo tem as seguintes
premissas:

a) todo 0 processo se rege ou pelo principio da prova livre ou pelo principio da prova legal;

b) em regime de prova livre ndo ha dividas de que a atividade probatéria tende diretamente para
a verdade material; e em regime de prova tarifada a atividade probatéria tende indiretamente a ela
através da subsung¢do a normas juridicas que tem em vista assegurar que se alcance a verdade
material;

¢) Logo, em todo processo tem a atividade probatoéria como fim a verdade material.

Pelo segundo silogismo perpassa a idéia de que:

a) Toda a atividade probatoria que tenha que respeitar normas obrigatérias, por minimo que seja
0 seu numero e importancia, conduz a uma verdade formal e ndo material;

b) Em qualquer processo hd uma medida, mais ou menos larga, de regras juridicas probatérias;

¢) Logo, qualquer processo conduz a uma verdade formal e ndo material.
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processo de investigagdo da verdade degenere num processo fofmal de fixagao,
Ou seja, num processo em que se obtém uma verdade meramente formal.

b) Tanto em processo civil como em processo penal ou administrativo, ha
uma medida mais ou menos larga de normas que disciplinam a atividade
probatéria, limitando a liberdade do juiz.

c) Logo, o resultado de todo processo é uma verdade formal, a qual
CASTRO MENDES critica, incisivamente, entendendo que esta deve ser ignorada,
ou melhor banida da ciéncia juridica, posto que “é uma tautologia, um lapalicismo
mascarado de afirmagédo cientifica, e que representa uma construgdo meramente
verbal do fenémeno probatorio. Sempre que falarmos ora em diante em verdade,
entende-se, portanto, que € a verdade material que nos referimos. Este é o Unico
conceito de dignidade cientifica”¥ .

Pois bem, embora ele rejeite, veementemente, a nogéo verdade formal em
detrimento da verdade material, ele também tem consciéncia que a verdade
material (como veritas essendi) nédo pode ser atingida pelo processo. Portanto, ele
resolve a questéo fora da vis@o qualitativa de verdade, ou seja, na quantidade;
verossimilhancga e probabilidade.

- —--———-Portanto, o autor fala que em todo juizo sobre a realidade estamos limitados
a mera probabilidade ou verossimilhanca. A probabilidade e a verossimilhanga nao
séo estado de espirito, mas qualidades da afirmacéo, pois, ao homem nao é

permitida a consciéncia da verdade absoluta e indubitdvel certeza, mas a

" «0 termo tende insidiosamente a fazer admitir, desempenhando fungdes e papéis cientificos
reservados a verdade em si, uma realidade que verdade ndo pode ser. Dizer que 0 processo civil
tem como fim a verdade formal & afirmar, por outras palavras, que através de um certo numero de
meios e atividades reguladas na lei se procura alcangar e normalmente alcanga-se - somente
aquilo que se obtenha por esses meios e atividades”. MENDES, Jodo de Castro. op. cit. p.402.



75

Consciéncié de um elevado grau de probabilidade, consciéncia a que ele chama
de convicgao'®

Quanto ao grau de convicgéo que é necessario para se falar em prova, ele
entende que € aquele suficiente para justificar a decisédo que nela se baseia. O
julgador deve medi-lo em face das circunstancias do caso concreto e do seu
prudente arbitrio, domina aqui a idéia da justificabilidade. “ Toda prova é portanto,
uma prova bastante, bastante para justificar o ato que vai praticar’**.

E aqui CASTRO MENDES, inova, acrescentando a idéia de verdade
suficiente de FURNO, que a medida do quantum da prova deve fixar-se tendo em
atenc&o todas as caracteristicas do caso concreto e também:

,_,__.,a), A importancia do processo em causa, litigios de maior valor, maior
instrucéo e assim por diante; b) a posi¢do processual da alegag¢éo probanda. Uma
mesma questdo podera em processos diversos ser tratada mais ou menos
atentamente, consoante desempenhe o papel de thema decidendum, questao
fundamental ou quest&o instrumental; ¢) o conteudo da alegag&o probanda. A lei
exige normalmente um grau de convicgdo superior para a procedéncia do pedido
que para a improcedéncia. P. Ex. em processo penal € necessaria a certeza par
condenar, mas basta uma probabilidade para absolver'®.

“O problema do quantum da prova €, pois, de resolver-se pelas idéias
elasticas de justificabilidade, de prova bastante ou suficiente, apreciadas por todas

as circunstancias do caso concreto. Na apreciagdo do justo grau de probabilidade

'8 MENDES, Jodo de Castro. op. cit. pp. 324-325.
9 Nocao de verdade suficiente em CARLO FURNO.
10 MENDES, Jo&o de Castro. op. cit. pp. 325-327.
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esté o segredo do acerto da decisdo”™’.

Poderiamos representar a verdade em CASTRO MENDES desta forma:

Verdade (histérica/formal/suficiente) - verossimilhanga e probabilidade

2.1.6. A verdade em CARNELUTTI

E fundamental salientar-se a primeira grande mudanga, pode-se assim
dizer, de “paradigma’ em relagdo aos demais doutrinadores, com referéncia ao
enfrentamento da questado da verdade - a aceitagdo por CARNELUTTI da nogéo
una de verdade, n&o considerando a antitese proposta pelos demais entre -
verdade filosdfica (absoluta) e verdade processual (histérica_).

No inicio de seu célebre ensaio - Verdade, Duvida, Certeza ', o tratadista
italiano acena para uma evolu¢éo no seu pensamento. Aponta ele que na obra a
Prova Civil"®® assinalava que o escopo do processo era a busca da verdade
substancial' mas, o resultado era a obten¢&o de uma verdade formal. No entanto,
ele mesmo entendeu, posteriormente, que esta ndo era uma distingdo fundada,
posto que “a verdade ndo €, e nem pode ser sendo, uma SO aquela que eu, como
0S outros, chamavamos de verdade formal ndo € a verdade. Nem eu sabia entéo
que coisa fosse e porque, sobretudo, nem com o processo, nem de -algum outro
;,154.

modo, a verdade jamais pode ser alcancada pelo homem

A verdade para CARNELUTTI, inspirado em HEIDEGGER, passa a ser a

> MENDES, Jo#o de Castro. op. cit. p. 327.

%2 CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. Rivista de Dirittto Processuale, vol n0. XX
gll série), Ed. CEDAM, Padova, 1965, pp. 4-9.

3 CARNELUTTI, Francesco.La Prova Civile. Editora Dell’Ateneo - Roma, 2a. Edigdo, 1947.

% CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. Rivista de Dirittto Processuale, vol n0. XX
(Il série), Ed. CEDAM, Padova, 1965, p. 4.
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“universalidade da coisa’, justamente porque a coisa € uma parte, ela é e ndo é.
Para conhecer a verdade da coisa, ou digamos, precisamente da parte, é
necessario conhecer tanto o direito quanto o avesso; pois, uma rosa é uma rosa
porque n&o é qualquer outra flor. A verdade esté no todo e n&o na parte, e o todo
é muito para nos'®. Dessa forma, se a verdade o homem n&o pode alcancar
(porque esta no todo), logo deve-se substitui-la pela certeza. |

A certeza™ em CARNELUTT/ implica em uma escolha, pois quando se
escolhe, o faz entre o qué, porqué? Sendo que destes questionamentos emerge o

57 que é a raiz do conceito de certeza. No entanto, ainda que

valor da duvida
tomado pela duvida (o juiz ndo fez ainda um juizo), tem que condenar - este é o
grande drama processual. Mesmo que o seu pensamento néo Cons}iga, a nenhum
custo, eliminar esta incompatibilidade (ddvida), todavia ele deve escolher'®®. Mas
se o pensémento n&o € suficiente para eliminar cada duvida e por isso, para
consentir na escolha, como faz o juiz para escolher?

A solucédo entdo apontada por CARNELUTTI é a fé - “ A afirmagédo que a

certeza se consegue néo tanto atraves da ciéncia, mas atraves da fé, tem um

155« para conhecer verdadeiramente a rosa, isto é, para encontrar a verdade, néo se deve conhecer
apenas o que ela é, mas também o que ela néo é. Portanto, a verdade de uma coisa nos foge até
que possamos conhecer fodas as oufras coisas e entdo possamos conseguir sendo uma
consciéncia parcial’”. CARNELUTTI, Francesco.op. cit. p. 4-5.

'ele entendia como derivada do latim cernere que ele traduzia por “ver’. Com 0 passar dos anos
ele encontrou o significado de cernere ndo como ver, mas sim, como escolher. CARNELUTTI,
Francesco. op. cit. p.5.

17 «p duvida é o contraste ou a incompatibilidade ndo tanto entre dois juizos, mas entre dois
raciocinios. (A diferenga entre juizo e raciocinio é que primeiro julga-se depois raciocina-se. As
raz0es fundadas sobre provas s&o, propriamente o meio para testar o juizo). N&o existe juizo
algum, que ndo ponha a teste, quem o deve pronunciar, de fronte aquele contraste, pelo qual a
duvida ¢ constituida. O juiz vai sempre estar sendo posto a teste pela duvida.” CARNELUTTI,
Francesco. op. cit. p.5-6.

%8 Em muitos casos a lei o libera da escolha, escolhendo em seu lugar. Este é o significado do
sistema da prova legal. Ou a lei deixa o juiz ceder a tentagdo no processo penal, quando permite
que o juiz absolva por insuficiéncia de provas. Isto s6 vem a denunciar o insucesso da
administragdo da justica, a qual deve, necessariamente, resolver-se sempre entre um Sim € um
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sabor e um valor de paradoxo, mas os paradoxos ndo sdo outra coisa que as
luzes ofuscantes da verdade™®. A crenga aparece entdo como um “instrumento’
que integra. a deficiéncia do saber , isto porque, ciéncia e fé, ou, saber e crenga
estéo relacionadas em uma figura circular, cada passo da ciéncia faz avancar a fé,
e cada passo da fé faz avangar a ciéncia. O ciclo da ag&o se inicia e se fecha com
afe.

CARNELUTTI, finaliza seu texto afirmando que - “A certeza pertence ao
campo da liberdade e esta ndo € outra coisa que a possibilidade de abrir-se a
qualquer coisa que atrai o homem, ao fim de uma das duas estradas. Reaparece
aqui a memoria o antigo parentesco entre o juiz e o sacerdote”.

Do que foi exposto em CARNELUTTI, pode-se identificar claramente seu
engajamento na nogdo moderna de verdade que vigorava nos tratados dos
fildsofos daquela época, em superagcéo a no¢éo grega de adequagéomo, Ao situar
o fundamento da verdade no sujeito pode-se dizer que a construgcdo de
CARNELUTTI em relagdo ao processo representa mais que uma mudanga de

posicionamento, demonstra uma mudanga paradigmética161.

n&do”. CARNELUTTI, Francesco. op. cit. p.6.

1% CARNELUTTI, Francesco.op. cit. p.8.

% Como acima apontado em nota anterior, a nogéo grega de verdade ndo se resumia apenas em
“adequacdo’ , a verdade grega também pode ser identificada na concepgdo platénica de
“desvelamento” (alétheia). Deve-se salientar que ao se identificar a concepgdo grega como
adequacéo quer-se significar a nogdo hegemonica e n&o a unica. V. tb. Capitulo 1V, item 3.3.

' Quando se fala em paradigma, tanto aqui, quanto em outros momentos posteriores desta
analise, quer-se falar do conceito construido por THOMAS KUHN e que ndo tem uma definicdo
objetiva, mas sim, enquanto apta a propiciar uma leitura histérica da filosofia. Por hora, nos
interessa saber que “ um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham”,
suas crencas, valores e técnicas. Pelos intensos questionamentos, pela comunidade cientifica de
um determinado paradigma comeca-se a delinear a necessidade de mudanca e esta ocorre
quando se forma um novo paradigma que se estabelece pela reconstrugdo de um diverso objeto
de investigagéo. (LUDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da liberagdo: Uma
leitura a partir da filosofia de Enrique Dussel. Dissertacdo apresentada em Curso de Poés-
Graduacdo da UFPR. 1993, pp. 7-9). Voltaremos a estes temas no ultimo capitulo.
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Enquanto que os demais doutrinadores estavam tomados pela idéia de que
o ser € o fundamento do mundo (os entes, as coisas sdo vistos porque iluminados
por ele -“0 ser é, o ndo-ser n&o €' - ser e mundo coincidemm); a modernidade se
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funda nos parametros paradigmaticos do sujeito'™, isto &, a fundamentagdo do

pensar é a consciéncia. (Cogito, ergo sum -“Penso, logo existo” )'®4.

Nesta perspectiva (paradigma da consciéncia), CARNELUTTI repfoduzia,
ainda que parcialmente'®, a verdade em DESCARTES - para o qual, 0
_fundamento da certeza é a consciéncia do sujeito. Todas as idéias que nos
parecem claras e distintas devem ser aceitas e recebidas como verdadeiras.
DESCARTES (assim como CARNELUTTI) confunde a verdade com a evidéncia,
com a certeza do sujeito, com aquilo que parece verdadeiro ao sujéito que dessa
verdade julga ter certeza. Por fim, ele transfere para Deus (fé em CARNELUTTI) a

186 A verdade néo

garantia real da veracidade das idéias claras e djsﬁntas
consiste na liberdade, mas € a liberdade que a torna possivel, libertando-a, ou
revelando-a no juizo, na afirmagdo ou na negagdo, que dependem, como se
acaba de ver, ndo do entendimento, mas do livre arbitrio'®"” .

Portanto, a nogéo de verdade em CARNELUTTI pode ser considerada uma

192/, tb. capitulo IV, item 3.2.1 “Paradigma do Ser".

%3 No paradigma do sujeito (consciéncia) a diregdo do movimento de todo o pensar é a mesma,
deixa de ser em direcdo ao ser, mas em direcdo a consciéncia. V. tb. capitulo IV, item 3.2.2
“Paradigma do sujeito”.

1641 UDWIG, Celso Luiz. op. cit. pp. 10-25.

% Diz-se que CARNELUTTI engaja-se “parcialmente” a nocgdo cartesiana de verdade, a qual
pontificou inicialmente a mudanga paradigmatica (de Ser para Sujeito) porque 0 posicionamento
carneluttiano coincide com a postura de DESCARTES quanto ao fundamento da verdade, ao situé-
la no sujeito. Difere, no entanto, da concepgéo cartesiana ao estender a dimenséo do sujeito para
além da “consciéncia pensante” qu se deu em Kant, o qual também inserido no mesmo paradigma
sujeito, passou a tratar a verdade como objeto construido. VERIFICAR ESTA NOTA COM PROF.
CELSO.

' CORBISIER, Roland. Filosofia, Politica e Liberdade. Ed. Paz e Terra. 2a. Ed.- Rio de Janeiro,
1978, p 75.



80

grande evolug@o sob dois aspectos:

a) Ele comega a desmitificar a visdo dual da verdade, entendendo que a
verdade é una;

b) A verdade unica de CARNELUTTI nao & mais baseada na adequag&o,
ou seja, na conformidade do intelecto com a coisa (adaequatio intellectus et rei);
mas sim na no¢do Kantiana de verdade, que reflete uma mudanga paradigmatica,
e se consubstancia em uma concepg¢ao ampliada de sujeito.

Sua representagédo grafica se da assim:

Verdade (objeto construido) = Certeza (subjetiva)

2.1.7. Resumo dos argumentos

Resumindo, podemos dizer que no processo civil moderno fica nitida a
antitese - verdade filosofica e verdade processual, a qual, sob determinados
aspectos, povoa a cabeca dos processualistas, até os contemporaneos. Esta
no¢&do reduz-se, basicamente, na aceitacdo da nogdo grega de verdade
(adequacgéo) para a chamada verdade filosdfica, que também era absoluta e
inalcangavel em contraposi¢éo a uma verdade processual de conotagéo histérica
que se dividia em formal e material encarada tanto sob a perspectiva qualitativa
como quantitativa. CARNELUTTI, por sua vez, enfoca uma visdo una de verdade,
desvencilhando-se de toda a controvérsia acima apontada (verdade
filosofica/processual, e verdade formal/material) a qual € encarada sob a

perspectiva do sujeito (paradigma da consciéncia).

% CORBISIER, Roland.op. cit. p. 76.



A verdade processual em graficos, consubstancia-se desta forma em:

MITTERMAIER

..)
Convicgéo > Certeza (subjetiva) = Verdade (histérica/subjetiva)

ALEMAES (WACH, CANSTEIN, SCHMIDT)

Verdade filoséfica/absoluta = adequagéo
antitese
Verdade processual = histdrica : formal e material (nogbes qualitativas)

MALATESTA

~ Verdade V(o‘bj'et‘i\'/a) -> certeza (objetiva) = convicgéo (subjetiva).

LESSONA

Verdade = certeza

FURNO
>

Convicgéo - Certeza (subjetiva) = Verdade (historica/suficiente/objetiva)
CALAMANDREI

Verdade > Verossimilhanca

'CASTRO MENDES

Verdade (histdrica/suficiente) = verossimilhanga e probabilidade
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Em CARNELUTTI, ndo vemos a antitese verdade (filosofica/processual),

portanto, a verdade aqui € uma sé e tem a seguinte representagao:

Verdade (objeto construido) = Certeza (subjetiva)



82

2.1.8. A verdade tratada pelos doutrinadores brasileiros

E de-salientar-se, primeiramente, que o tema em questao nesta monografia
- prova, ndo é tratado com muita intensidade pelos doutrinadores brasileiros.
Como acima apontado, ha algumas dezenas de obras, dentre elas, Comentarios
ao Cadigo de Processo que tratam do tema, em especial, da teoria geral, que n&o
&, exatamente o palco para tratar-se de questdes como a verdade na prova. Desta
forma, n&o conseguimos coletar muitas opinides acerca do assunto para que
possamos fazer comparativos.

Dentre as opinides coletadas devemos citar MOACYR AMARAL SANTOS
que escreveu monografia especifica sobre a prova. Em répidas linhas, diz ele
citando MALATESTA, “a verdade € a conformidade da nogéo ideoclogica com a
realidade. Conceito da verdade relativa e ndo absoluta, sempre procurada, nunca

682 Como a verdade se apresenta apenas através dos sentidos e da

alcangada
inteligéncia sendo ambos precarios e insuficientes, eis entdo a justificacéo para a
relatividade, aliada a condigGes de tempo e espacgo. “Por isso mesmo, a verdade,
que se busca, quase sempre ndo se apresenta, ou nunca se apresenta com a
brancura da verdade absoluta, mas apenas com as cores da realidade sensivel.
Contudo, é a verdade™”.

Cita ainda também o que ele chama de estados de espirito em relagéo ao

conhecimento, que sdo: certeza, duvida e ignorancia. Como se pode notar o autor

%8 SANTOS, Moacyr Amaral. op.cit. p. 12.
1% SANTOS, Moacyr Amaral. op.cit. p. 12.
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reproduz as ponderacSes de MALATESTA, filiando-se in fotum ao pensamento
deste.

Nosso ilustre professor EGAS MONIZ DE ARAGAQ, em obra que também
versa especificamente sobre o tema, disserta que, de ha muito se repete, com se
estivesse certo haver, no minimo, trés “verdades’, ou trés graus da “verdade’,
perante o Direito: “a que é verdade mesmo; a que se supbe que seja, “verdade
W mater/a/’ %qde os ;gécessua/istas penais se jactam de alcangar); a que ndo o é,
conquanto possa tambem sé-lo, sendo até irrelevante se & ou néo é, “verdade
formal’ (com que deveriam contentar-se os processualistas civis). Basta enunciar
essas proposices para perceber sua improcedéncia”.'™

Pondera, mais adiante, que a busca do processo, tanto civil quanto penal,
nem pode ser outra que a verdade dos fatos, mas tendo ou n&o alcangado este
estagio, ha um momento que o processo tem de ser dado por encerrado e
julgador tem de proferir sentenga. Portanto, se n&o se atinge o objetivo (verdade),
“ndo é porque sua finalidade ndo seja alcancga-la, e sim por meras circunstancias
acidentais, que sobre ele influem com intensidade maior ou menor’’". A verdade
do juiz é subjetiva.

Porténto, nos parece que o professor nao faz ponderag¢des sobre a questéo
da qualidade da verdade encontrada no processo, ou seja, se € substancialmente
ou ontologicamente, formal, material ou “real’, mas tem uma perspectiva

pragmatica e realista, filiando-se a visédo de CARLO FURNQO de verdade

suficiente, embora néo trabalhe profundamente o assunto.

0 ARAGAO, Egas Moniz. Exegese do Cédigo de Processo Civil. Vol. IV, Tomo | (Arts. 329 a 399).
Ed. Aide - Rio de Janeiro, p. 83.
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FREDERICO MARQUES, por seu turno, também reproduz o pensamento
de FURNO, quando diz que “a conviccdo do magistrado se formara, portanto,
sobre os elementos probatdrios contidos nos autos, os quais constituem a verdade
suficiente a respeito dos fatos que devera apreciar “com o auxilio dos critérios da
légica, assim como da razdo e da experiéncia'’2.”

PESTANA DE AGUIAR, encontra respaldo em MALATESTA e FURNO
quando enseja que embora a verdade material seja o fim objetivado no processo,
nao se pode desprezar a verdade formal que decorre do sistema da prova
legal."®Sendo que o professor NEVES e CASTRO, com obra comentada por
PONTES DE MIRANDA entende que “se as verdades mais evidentes s&o
negadas, e se 0s nossos sentidos ndo nos podem determinar acerca da existéncia
ou inexisténcia da maior parte dos fatos, podemos dizer, sem receio de errar que a
evidéncia ou prova puramente metafisica poucas vezes se pode obter’ '™,

PONTES DE MIRANDA, em sua obra, nos comentarios do art. 339'7°
assim como o professor ALFREDO BUZAID em artigo'’®, falam sobre o dever das
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partes de dizer a verdade'’’, e ndo tocam mais profundamente a quest&o apenas

retomam a nogao dos tratadistas alemées que também entendiam que se todos

' ARAGAO, Egas Moniz.op. cit. p. 84.
"2 MARQUES, José Frederico. Instituicbes de Direito Processual Civil, Il vol., Ed. 2a., Forense,
RIO Séo Paulo, pp. 356-358.

™ AGUIAR, Jodo Carlos Pestana de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. IV. Arts. 332-
443, Ed. RT, 2a. Ed. 1977, Sé&o Paulo, pp. 31-34.
' NEVES e CASTRO, Francisco Augusto. Theoria das Provas e sua aplicagdo aos actos civis. Ed.
Jacmtho Ribeiro dos Santos, Rio de Janeiro, 2a. Ed. 1917, pp. 12-13.

° MIRANDA, Pontes. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo IV, (Arts. 282- -443), Ed.
Forense 1974, Rio de Janeiro, pp. 256-258.

® BUZAID, Alfredo. Processo e Verdade no Direito Brasileiro. Revista de Processo, n0. 47. Jul/Set
97 pp. 92-99.

" neste sentido também COUTURE, Eduardo J. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo lII. Ed.
EDIAR, Buenos Aires, 1950, pp. 235-258 e ainda, MELERO, Valentin Silva. O Chamado Dever de
Dizer a verdade no Processo Civil. Revista Forense - 439,1940, Rio de Janeiro, pp. 71-74.
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contribuissem para a busca da verdade no processo poderia ser mais perfeita
atribuico e distribuicdo da justica’’®.

Ha também outros autores' que, principalmente quando falam da
dicotomia verdade material, verdade formal, o fazem referindo a primeira ao direito
p;focessual penal e a segunda ao direito processual civil.

Como se pode notar os autores brasileiros n&o tratam muito profundamente
da questdo, apenas aceitam os posicionamentos de MALATESTA e CARLO
FURNO, no que diz respeito a antitese verdade material e formal e as

consequéncias dai decorrentes.

3. Verossimilhanga

Antes mesmo de tratarmos da questéo ora aventada faz-se primordial uma
diferenciag&o importante quanto a natureza do instituto e suas aplicagdes. Dessa
forma, iniciaremos por conceitua-lo e logo apds mostrar sob que perspectivas ele

pode ser trabalhado.

78 ver também item 4.1.1.b supra.

7% Neste sentido TOVO, Paulo Claudio. Limitagbes ao Principio da Verdade Real no Processo
Penal Patrio. Ajuris n0. 19. Julho, 1980, pp. 57-60, também COSTA, Paula Bajer Fernandes
Martins da. Verdade Material e Processo Penal. Revista dos Tribunais - 678, Abril/92, pp. 286-290
e ainda, ROENICK, Hermann Homem de Carvalho. Algumas Reflexbes sobre a Verdade e a
Certeza no Campo Probatério. Ajuris n0. 68, nov. 1996, pp. 50-56, que se reporta aos
ensinamentos de FURNO e MALATESTA. Ver também, SZNICK, Valdir. Reflexdes sobre a Prova e
o Livre Convencimento do Juiz. R.T.J.E. vol 19, pp. 25-27, e ainda RIBEIRO, Darci Guimaraes. A
Instrumentalidade do Processo e o Principio da Verossimilhanga como Decorréncia do “Due
Process of Law’. Revista de Processo n0. 75, pp. 183-188, que trata também da questido da
verossimilhanga.
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3.1 Conceito

Para chegarmos a nogd&o de verossimilhanga € necessario entender,
primeiramente, 0 que € um fato verossimil.

A experiéncia ensina que fatos verossimeis s&o aqueles que acontecém
normalmente em circunstancias semelhantes aquelas que encontram-se no caso
concreto, isto é, o fato em questdo se apresenta com a aparéncia de ser
verdadeiro de acordo com a experiéncia da normalidade. A contrario sensu é
inverossimil quando, podendo ser verdadeiro, parece, entretanto, em contraste
com critérios de normalidade'®. Portanto, néo & necessario comparar um fato que
se acha verossimil a um fato tido como verdadeiro é apenas uma questédo de
compara-io a um outro fato que a experiéncia ja classificou-o como verossimil.

Mas,, o que poderiamos entender como verossimilhanga?
Etimologicamente, o temo deriva da verdade, ou seja, € uma semelhanga com a
verdade, ou ainda, algo que parece verdad<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>