" COLECAO

O NOVO
| PROCESSO
N CviL §

JORDI FERRER BELTRAN

PROVA E
VERDADE
NO DIREITO

Tradutor: VITor DE PauLa RAMOS

LUIZ GUILHERME MARINONI
SERGIO CRUZ ARENHART
DANIEL MITIDIERO

Coordenadores

THOMSON REUTERS

Fi REVISTA DOS

TDIDIINIAIC™




2
PROVA E VERDADE

2.1. Duas formas de estabelecer a relacao

Pretendendo analisar as numerosissimas matizes em que foi proposta a re-
lacdo entre prova e verdade, faz-se necessdrio elaborar amplo elenco de posicoes
tedricas, explicitas e implicitas. Ndo obstante, talvez se trate de um esforco pouco
produtivo; uma vez terminado o elenco, pode ser que nao se tenha avancado em
absoluto no esclarecimento da relacdo entre tais nocoes.

Porisso, limitar-me-eia expor duas das formas mais habituais com que se apre-
sentou essa relacdo, analisando seus problemas e as criticas a que foram submetidas.

Paraa primeira dessas teses, que defende a existéncia de umarelacao que pode
ser chamada de conceitual, a verdade de uma proposicao é condicao necessdria,
mas nao suficiente, para que se possa dizer que a proposi¢o estd provada. Trata-
-se de uma tese sobre o conceito de prova ja analisada no capitulo anterior que,
de forma geral, sustenta que uma proposicao esta provada se é verdadeira e se ha
elementos de juizo a seu favor. Essa foi classicamente a concepg¢ao majoritaria da
prova judicial (cf., por todos, BENTHAM, 1823, v. I, p. 30; BONNIER, 1869, v. I,
p- 5-6), que, pode-se dizer, hoje estd em franca decadéncia, pelas razdes que serio
indicadas no item que segue'.

A segunda tese, por sua vez, sustenta que a relacao entre prova e verdade é
teleoldgica; isto é, nao confere a verdade qualquer papel na definiciao daprova, mas
a considera o objetivo ultimo da atividade probatoria (entre outros, CHIARLONI,
1987, p. 505 e ss.; FERRAJOLI, 1989, p. 551 e ss., 556). O que se sustenta, desse
modo, é que a finalidade principal da atividade probatéria é obter o conhecimento
da verdade sobre os fatos ocorridos, cuja descricdo serd convertida em premissa
do raciocinio decisorio (SUMMERS, 2000, p. 285 e ss.).

1. Em todo caso, vale a pena destacar que, na minha opinifo, essa tese conceitual nao
¢ plausivel; isto ¢, ndo creio que a verdade de uma proposicdo deva ser considerada
condi¢do necessdria para que possa resultar provada. Veja-se o item 1.3.3, supra, para
maior argumentacdo sobre essa refutacio.
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A segunda limitacdo processual que incide de um modo relevante sobre a
relagdo entre prova e verdade é o instituto da coisa julgada. De forma muito rudi-
mentar, pode-se dizer que a funcéo de tal instituto é a de por um limite a discussao
juridica pelo processo judicial. E interessante advertir que essa ndo ¢ uma limitacao
imposta pelo proprio marco processual, como eram as anteriores. Nesse sentido, é
perfeitamente possivel conceber um sistema judicial em que todos ou alguns casos
possam ser reapresentados indefinidamente, bem como que as decisoes adotadas
nas sucessivas instancias sejam passiveis de se recorrer de maneira ilimitada. Mais
do que isso, um sistema como esse nao s6 pode ser concebido como hipétese
tedrica, mas também pode ser encontrada alguma experiéncia histérica nele, em
que se permitia a reapresentacao indefinida de diferentes processos com o mesmo
objeto litigioso®.

Convém que sejam diferenciados dois sentidos em que a expressio “efeito de
coisajulgada” vai costumeiramente utilizada. Esses dois sentidos sao identificados
habitualmente pelas denominacdes “coisa julgada formal” e “coisa julgada ma-
terial”. A primeira dessas é a qualidade de ser impassivel de impugnacéo, que vai
atribuida a uma decisao judicial pelo ordenamento juridico (e que, por vezes, em
espanhol vai também denominada firmeza”). Essaimpossibilidade de impugnacéo
pode produzir-se por dois motivos, a saber: pode se tratar de uma decisao contra
aqual o ordenamento nao admita qualquer recurso, ou pode ocorrer que as partes
deixem transcorrer em branco os prazos para aapresentacao do recurso pertinente.

Em sentido material, por suavez, a coisajulgada guardarelacdo com os efeitos
que determinado tipo de decisao judicial, a sentenca, produz em relagao a outros
processos. Por um lado, exclui a possibilidade de que se adote uma decisao futura

6. Emuito indicativo o nome que recebiam esses processos: lites immortales. Sobre o tema,
pode-se ver GIULIANI, 1988, p. 527 e ss. Também, na Unido Soviética, durante um
largo periodo depois da revolucio, considerou-se que toda sentenca, civil ou penal,
podia ser revisada, sem limite temporal predeterminado. Mais do que isso, os obstacu-
los a possibilidade de revisao de uma decisdo judicial até que se obtivesse uma solu¢ao
acertada — na determinacéo dos fatos e na aplicacdo do direito — eram considerados
um formalismo burgués inaceitdvel. Vide, sobre o tema, DAMASKA, 1986, p. 179. Em
sentido contrério a essa caracterizacdo da coisa julgada, considerando-a uma instituicao
“insita a propria funcéo jurisdicional”, manifesta-se TAPIA, 2000, p. 135.

7. Montero Aroca, com bom critério, propde usar essa denominacéo de firmeza para esse
primeiro sentido, reservando a expressio coisa julgada para o sentido material, de modo
que se evitem confusoes terminoldgicas. Cf. MONTERO AROCA, 1995, p. 72 e ss. Nao
obstante, a LEC assumiu as denominacdoes coisa julgada formal e material em scus arts.
207 e 222.
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entre as mesmas partes e sobre o mesmo objeto (art. 222.1 daLEC). Por outro, em
seu aspecto positivo, a coisa julgada material

(...) é o efeito vinculante para um processo posterior da sentenca
transitada em julgado, prolatada em um anterior, sobre uma
situacdo ourelacdo juridica que —nio sendo a mesma novamente
submetida a4 consideragio judicial — condiciona a situacdo ou
relacéo juridica que se faz valer no novo processo (TAPIA, 2000,
p. 207-208; art. 222.4 da LEC).

Seja como for, convém matizar trés pontos importantes: o instituto da coisa
julgada niao impede sempre a reapresentacdo da discussao sobre os fatos (CHIAR-
LONI, 1987, p.514),seualcance vai além da determinacéo dos fatos e, por fim, nao
se trata da inica limitacdo a possibilidade de reapresentacdo da discussao sobre os
fatos provados no marco do processo judicial.

Assim, em primeiro lugar, em alguns casos é possivel reabrir a questio da
determinacédo dos fatos provados de um caso, mesmo quando sobre esse recair
sentenca transitada em julgado. Obviamente, isso depende da regulacao juridica
presente em cada ordenamento, mas é habitual, por exemplo, que seja permitida a
revisao de uma sentenca transitada em julgado quando se dispuser de novas provas
que possam demonstrar a inocéncia de uma pessoa condenada penalmente.

Em segundo lugar, resta claro que a coisa julgada possui alcance mais am-
plo do que o da determinacio dos fatos provados, pois nao se aplica somente aos
aspectos referentes a determinacao dos fatos do caso, mas também, e, inclusive,
principalmente, 2 deciséo sobre a interpretacdo e a aplicacao do direito a tais fatos.

Por fim, em muitos ordenamentos é habitual que se limite de diversos modos
apossibilidade de reapresentacio, em segunda e sucessivas instancias, da discussao
sobre os fatos provados do caso, em homenagem ao principio de imedia¢ao®. De
forma aproximada, o que se sustenta é que o sujeito mais bem situado epistemo-
logicamente para valorar as diferentes provas aportadas ao processo, individual
ou conjuntamente, é aquele que presenciou diretamente sua producéo, de modo
que isso pressuporia um limite as possibilidades de revisao por outros superiores
da declaracao de fatos provados realizada por esse juiz ou tribunal.

8. O alcance que deve ser dado ao principio de imediacdo nao estd claro em absoluto e,
por muitos anos, uma interpretacio extraordinariamente lassa desse foi o subterfigio
para a adocido de concepcdes altamente irracionalistas da prova, limitando o alcance
do dever de motivacio e impedindo um verdadeiro controle posterior da decisdo. Vide,
por todos, ANDRES IBANES, 1992, p. 295 e ss.; 2003a, p. 59 e ss.; 2003b, p. 57 e ss.
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A terceiralimitacio as possibilidades de conhecera verdade acerca de (propo-
sicoes sobre) fatos no processo judicial vai representada pela existéncia, em todos
os ordenamentos juridicos modernos, de uma consideravel quantidade de regras
juridicas sobre a prova. Nesse sentido, como mostrado no capitulo anterior®, muitos
sd0 0s autores que sustentam que a existéncia dessas regras limita ou impede de
maneira direta que se possa defender uma vinculagao mais ou menos estreita entre
os conceitos de prova juridica e de verdade. Ndo obstante, parece imprescindivel
realizar uma andlise mais detalhada sobre os diferentes tipos de regra processual
sobre a prova e sobre a sua incidéncia naquela relagéo, a fim de nao se aventurar
na defesa de teses gerais nao fundamentadas em todos os casos.

Para isso, diferenciei trés tipos de regra sobre a prova: regras sobre a ativida-
de probatoria, sobre os meios probatérios e sobre o resultado probatério. Como
procurei mostrar no capitulo anterior, os dois primeiros tipos de regra sobre a
prova nio pressupdem um empecilho a que se possa atribuir valor de verdade aos
enunciados que declaram fatos provados'. Por sua vez, no caso do terceiro tipo
de regras, a resposta nao pode ser tao simples.

Com efeito, nesse tipo devem-se distinguir as denominadas regras de prova
legal e as regras que estabelecem o principio da livre valoracao da prova. Uma boa
forma de interpretar o que essas ultimas regras estabelecem é considerar que preve-
em que o 6rgao julgador avalie o material probatdrio aportado ao processo deacordo
com as regras da racionalidade geral. Nesse caso, as inicas limitacdes juridicas sdo
impostas por um contexto processual em que se delimitam os elementos de prova
que posteriormente devem ser individual e conjuntamente valorados pelo juiz.

Por outro lado, no caso das regras de prova legal, como ja expus, abstrai-se da
racionalidade dadecisdao no caso concreto, conferindo-se um determinado resultado
probatério a um meio genérico de prova''. Desse modo, pode-se considerar que

9. Itens1.4el1.4.1.

10. E dizer, ndo impedem que esses enunciados sejam suscetiveis de veracidade ou falsidade.
Outra coisa, por 6bvio, é que possam incidir aumentando ou diminuindo as possibi-
lidades de que o enunciado declarado provado resulte, no fim, verdadeiro, isto €, que
corresponda aos fatos realmente ocorridos. Nesse sentido, Gascon fala, de modo muito
eloquente, da tarefa da descoberta da verdade. Vide GASCON, 1999, p. 115, 125 e ss.
Essa mesma distin¢o, com diferente terminologia, pode ser encontrada em Wigmore,
que classificava as regras sobre a prova entre regras que perseguem uma finalidade ex-
trinseca (ndo probatoria) e regras auxiliares intrinsecamente probatérias. Sobre o tema,
vide JACKSON, 2004, p. 129.

11. Nazo se exclui, entretanto, que se possa atribuir racionalidade a decisao geral do legislador
de atribuir um especifico valor probatério a um determinado meio genérico de prova.
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tanto essas regras como os enunciados que fixam os fatos provados por aplicacao
daquelas ao caso concreto sdo casos de regras constitutivas (gerais e aplicadas,
respectivamente). Sendo assim, ndo é possivel lhes atribuir valor de verdade.

Uma vez apresentadas as diferentes limitacoes processuais a possibilidade
de alcan¢ar uma determinacao verdadeira dos fatos no processo judicial, convém
recapitular e voltar por um momento as duas formas principais com que se defen-
deu arelagéo entre prova e verdade: a relaéio conceitual e a teleologica. Agoraja é
possivel analisar a plausibilidade dessas relacées a luz das limitagoes apresentadas.
Nao obstante, paraisso apresentarei primeiramente algumas das teses que negaram
aquelas relagoes.

2.3. Verdade material vs. verdade formal

As diferentes limitacdes processuais — e no processuais (como os interesses
das partes) —que podem interferir na determinacéo da verdade dos enunciados que
declaram fatos provados fazem com que, em algumas ocasides, sejam declarados
provados enunciados falsos. Sendo assim, defendeu-se a necessidade de levar em
conta, de alguma forma, os casos em que o transcurso normal do processo, por
uma ou outra das razdes estudadas, conduz a que se declarem provados fatos que
se afastam do que realmente ocorreu.

Diante de tal exigéncia, parecem apresentar-se duas alternativas, excludentes
e exaustivas: ou se abandona a definicdo da prova em termos de verdade, isto é, a
relacdo conceitual entre ambas as nogdes, ou se sustenta que os casos em que se
declara provado um enunciado sobre os fatos que resulta falso, na verdade, nio
estd provado.

Nao obstante, a doutrinaalema do final do século XIX (cf., porexemplo, VON
CANSTEIN, 1899, p. 306 e ss.) ~ e com elaboa parte da doutrina e da jurisprudén-
cia europeia até os nossos dias — buscou escapar do dilema anterior postulando a
distingao entre dois tipos de verdade, material e processual. A primeira também

”» o«

foi denominada pelos qualificativos “objetiva”, “real” etc. A segunda, de seu turno,

” W » o«

também recebeu denominacées de “formal”, “judicial”, “forense” etc.

Seja como for, as razoes para negar essa racionalidade deveriam ser diferentes das que
servem para julgar a racionalidade da decis@o no caso concreto. Para uma fundada
opini&o negativa sobre a racionalidade do instituto da prova legal pode-se ver TARUFFO,
1992, p. 361 e ss., especialmente 374. Em sentido contrario, MONTERO AROCA, 2000,
p- 53 e ss.; 2001, p. 138-139.
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A verdade material é aquela de que se fala fora do processo judicial. Por isso,
também é possivel referir-se a essa pela denominacao de verdade tout court, sem
outros qualificativos. Ndo estd claro quais seriam as condicdes de verdade, nesse
sentido, em que os teéricos que propuseram tal distin¢ao estavam pensando, mas
¢ plausivel sustentar que a verdade (material) de um enunciado dependa de sua
correspondéncia com o mundo: da ocorrénciados fatos cuja existéncia é afirmada,
oudanio ocorréncia dos fatos cuja existéncia é negada. Essa €, precisamente, a ver-
dade que se cré inalcangavel, pelo menos em muitas ocasides, no processo judicial.

A verdade formal, por outro lado, ¢ aquela que se obtém no processo, como
resultado da atividade probatoria. Tal verdade formal pode coincidir ou ndo com
a material (mesmo que, frequentemente, admita-se ser desejavel que o faca), mas
seriaaquela que gozaria de autoridade juridica. Independentemente da coincidéncia
com os fatos realmente ocorridos, a declaracao de fatos provados realizada pelo
juiz ou tribunal na sentenca é atribuida a qualificacio de verdadeira formalmente.
Essadeclaracio pode ser revogada e substituida por outra por um tribunal superior,
mas, uma vez transitada em julgado, a sentenca é “a inica verdade” que interessa
para o direito. Dessa forma, a declaracio de fatos provados realizada pelo julgador
torna-se verdadeira (em sentido formal) pelo mero fato de ser emitida pelo érgao
judicial. Ainda que nadaseja dito a tal respeito pelos defensores da distingéo, parece
claro, desse modo, que a declaragdo de fatos provados adquire forca constitutiva.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que o julgador disponha de total discriciona-
riedade para determinar os fatos provados, ou que possa fazé-lo a seu livre arbitrio
(parece, entretanto, suporisso NIETO, 2000, p. 248-249). Mais do que isso, poderia,
inclusive, ocorrer de o juiz ou tribunal ter o dever juridico de buscar descobrir os
fatos realmente ocorridos, isto é, a verdade material. Seja como for, pode haver
também normas que imponham determinados resultados probatérios diante da
presenca de determinados meios de prova etc. A violagdo desses deveres pode ser
motivo de recursos pertinentes e da revogacao da decisao judicial por parte de um
6rgéo superior. N4o obstante, a distingéo entre verdade material e verdade formal
d4 destaque a autoridade conferida a declaracao de fatos provados realizada pelo
julgador e a irrelevancia juridica da verdade material uma vez resolvido o caso.

N3o obstante, em muitas ocasides pretende-se dizer algo mais ao se defender
a distin¢do. Assim, era muito habitual sustentar que se tratava de um objetivo do
processo penal a descoberta da “verdade material sobre os fatos”, ao passo que no
processo civilisso ndo seria um objetivo institucional, conformando-se coma “ver-
dade formal”. Isso se deveria & vigéncia no processo civil do principio dispositivo,
bem como a presenca de um bom numero de regras de prova, diferentemente do
que ocorreria no caso do processo penal.
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Assim, quando se defende uma tese como essa, ndo s6 se nega que de fato
ocorra no processo civil uma dissociacio entre os fatos declarados provados e os
realmente ocorridos; afirma-se, além disso, que nao é um objetivo do processo civil,
diferentemente do processo penal, a descoberta da verdade material JIMENEZ
ASENJO,s. f., p. 404; QUINTANO RIPOLLES, 1960, p. 243; ARAZI, 1986, p. 30
ess.;e VERDE, 1990, p. 467).

E importante destacar nesse ponto, entretanto, que a diferenca entre as
limitacoes a “descoberta” da verdade no processo civil e penal é claramente
contingente, depende da regulagio processual de cada ordenamento juridico e,
ainda, ¢ umadiferencade grau. Pode-se ver, com efeito, que uma parte das limitagoes
analisadas no item anterior esta presente também no processo penal. Mais do que
iss0, 0 primeiro tipo de limitacao, caracteristico do marco constituido pelo préprio
processo, estaria presente em qualquer tipo de processo e, se a caracterizacio est
correta, independentemente da regulacio de cada ordenamento.

2.3.1. O rechaco da distincdo

Jéanaprimeirametade doséculo XX alcaram-se importantes vozes doutrinarias
para rechacar explicita e claramente a distin¢éo entre diversos tipos de verdade.
Desde entio, esse rechaco converteu-se em algo amplamente majoritario, ainda
que ainda hoje se possam encontrar, sem excessivo esforco, referéncias a ela tanto
na doutrina como na jurisprudéncia'?.

Um dos autores que exerceram maior influéncia para a extensio do abando-
no da distincéo entre verdade material e verdade formal foi Carnelutti. Bastario

12. No mesmo sentido, MONTERO AROCA, 2000, p. 26; 2001, p. 112. Vejam-se, por
exemplo, ALMAGRO NOSETE, CORTES DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA, MORENO
CATENA, 1992, v. 1, p. 412; v. IL, p. 443. Nieto (2000, p. 248 e ss.), de seu turno, realiza
uma defesa muito clara — mesmo que a meu sentir nao convincente — da vigéncia da
distin¢éo entre dois tipos de verdade. Vide, também, entre muitas outras, as SSTS de 5
de novembro de 1996, de 22 de abril de 1994 e de 15 de margo de 1989. Em particular,
a jurisprudéncia espanhola costuma fazer referéncia a necessidade de determinar a
verdade material no processo penal. Nesse sentido, vide, por exemplo, as SSTS de 6 de
outubro de 1988 (em matéria civil, em que se afirma que nao cabe exigir na jurisdicao
civil, diferentemente da penal ou a social, a especificacdo, em sentenca, dos fatos pro-
vados, visto que, em matéria civil, operaria a verdade formal, apreciando-se as provas
segundo a consciéncia), de 8 de maio de 2000 e de 18 de outubro de 1985 (ambas em
matéria penal). Em sentido contrario, Urbano Castrillo e Turres Morato (2000, p-29)
sustentam que “a meta do processo penal é a ‘obtencdo formalizada da verdade’, que
pode coincidir ou nio com a real ou material, mas que é, sobretudo, aquela obtida por
via formal, ¢ dizer, a verdade forense”.
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algumas cita¢des do autor italiano para mostrar claramente seu pensamento sobre
o tema. Assim, adverte que a nogao de verdade formal

(...Ynio0 é mais do que uma metdfora, sem duvidas; emrealidade, é
facil observar que a verdade ndo pode ser senéo uma, de forma que
averdade formal ou juridica ou coincide com a verdade material,
e ndo é mais que verdade, ou diverge dessa, e ndo é mais do que
uma nio-verdade (...) (CARNELUTTI, 1947, p. 29-30).

E, mais adiante, assinala, também, em uma frase citada insistentemente por
boa parte da doutrina espanhola e italiana, que “a verdade € como a dgua: ou é pura
ounio é verdade” (CARNELUTTI, 1947, p. 34).

Nos termos problematicos por mim mencionados sobre arelacio entre prova
e verdade no inicio do item anterior, as claras observacoes de Carnelutti contra
a distincdo entre verdade material e verdade formal podem ser bem entendidas.
Assim, o que o processualista italiano defende é que essa distin¢io nio ¢ mais do
que uma falsa saida ao dilema.

Segue de pé o dilema do mesmo modo que foi apresentado: ouse abandonaa
relacdo conceitual entre prova e verdade —isto €, ndo se define a prova em termos
de verdade dos enunciados —, ou se sustenta que é impossivel conceitualmente
provar um enunciado falso. Nesse ultimo caso, quando se declara provado um
enunciado desse tipo, dever-se-4 dizer, necessariamente, que se cometeu um erro
e que o enunciado nao esta realmente provado. Outra coisa, por 6bvio, serd que
a decisio tenha autoridade juridica e que, dependendo do caso, seja, inclusive,
irrecorrivel.

Nao obstante, como sera visto mais adiante, a alternativa que propde Carne-
lutti representa um passo a frente somente terminolégico quanto a distin¢ao que
ele proprio rechaca. Néo pretendo, com isso, subvalorizar sua contribui¢io, mas
somente advertir que seu trabalho pressupoe principalmente uma contribuicao
de clareza conceitual para o problema analisado, sem, entretanto, uma solucao
tedrica substancialmente distinta.

2.3.2. Problemas pendentes: as alternativas

Apoiando-se nas palavras de Carnelutti, ou em reflexoes analogas, e nas limi-
tagOes processuais a busca da verdade apresentadas anteriormente, boa parte da
doutrina processualista optou pela primeira op¢ao do dilema, isto é, pelo abandono
da relacio conceitual entre prova e verdade.
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Em muitas ocasides, ademais, esse abandono vinculou-se, ou se confundiu,
com o0 abandono adicional da relacéo teleologica’®. Nessa tiltima linha podem ser
vistas as observacoes de dois importantes processualistas espanhéis, que susten-
tam que:

O légico teria sido abandonar para sempre o conceito de verdade
como fim da prova juridica e buscar por outros caminhos encontrar
asolucdo. (SERRA DOMINGUEZ, 1962, p. 357).

Tradicionalmente a fungio da prova vem se referindo 4 descoberta
da verdade, dando-se, assim, origem a outro mito em matéria de
prova(...). (MONTERO AROCA, 2000, p. 23; também MONTERO
AROCA, 2001, p. 108).

Ainda que as diferencas entre as alternativas niao venham claramente deline-
adas, dois trabalhos recentes de Montero Aroca (2000, p. 26 e ss.; 2001, p. 112 e
ss.) podem servir como guia paraapresentar as diferentes opcdes tedricas presentes
na doutrina atual sobre a relacdo prova-verdade. Assim, esse autor identifica trés
grandes teses, a saber:

a) prova como fixacao dos fatos: sustenta-se que a finalidade da prova é a
fixacao formal dos fatos por parte do juiz, independentemente de sua relacio com
o ocorrido. Essa ¢ a tese defendida por Carnelutti; teve um bom ntimero de segui-
dores. Nas palavras do autor italiano:

(...) no processo de investigacdo sujeito a normas juridicas — que
restringem e deformam sua pureza l6gica — ndo pode ser sincera-
mente considerado um meio para o conhecimento daverdade dos
fatos, mas sim uma fixacdo ou determinacdo dos proprios fatos, que
pode coincidir ounéo comaverdade desses e é disso absolutamen-
te independente. (CARNELUTTI, 1947, p. 30, grifos do autor).

Nesse ponto, vale a pena observar que, como ja mencionado anteriormente,
nio hd uma diferenca substancial entre essa tese e aquela que subjaz a2 nocao de
verdade formal. Em outras palavras, tanto a vinculagio da prova juridica a fixacio
formal dos fatos como a vinculacdo 4 nocao de verdade formal pressupdem sua
desvinculacao da verdade tout court e, 0 que é mais importante, uma versio nio
racional da prova, de acordo coma qual esta provado aquilo que o juiz ou o tribunal
declaraprovado'*. Por outro lado, mesmo sendo uma consequéncia do anterior, em

13. Mais do que um abandono de ambas as teses, produz-se uma confusio entre elas, por

exemplo, em MIRANDA ESTRAMPES, 1997, p. 36-37.

14. Na realidade, pode-se entender a distin¢do entre verdade formal e material de outra
forma. Pode-se dizer, assim, que o objetivo (ou um dos objetivos) de qualquer tipo de
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ambos os casos se produz uma confusio entre a atribuicao de efeitos juridicos (de
autoridade) a uma decisio judicial e a sua correcdo, inclusive juridica. Confunde-
-se, enfim, a infalibilidade com o cariter juridico definitivo ou nio da decisao".

b) prova como conviccio do juiz sobre os fatos: segundo essa tese, “a prova é
o conjunto de operaces por meio das quais se trata de obter o convencimento do
juiz sobre alguns elementos de juizo determinados” (MONTERO AROCA, 2000,
p- 27; 2001, p. 113-114; vide, também, SERRA DOMINGUEZA, 1962, p. 356).
Essaparece ser adoutrina majoritdria no ambito da dogmatica processual'®. Assim,
para Cabanas (1992, p. 21):

(...) a palavra “prova” identifica (...), em sua melhor acep¢io
técnica e pura, o jd referido estado psicologico de convencimento do
juizsobreaveracidade de todos oualguns dos fatos alegados pelas
partes. Com efeito, uma afirmacao fatica nao estard “provada”
mesmo que se utilize em tempo e forma oportunos algum dos
instrumentos previstos na legislacio, se, ao final, tal atividade ndo
produzir no juiz a certeza da realidade fisica do acontecimento
descrito nessa afirmacao (grifos do autor).

processo judicial é a determinacao dos fatos de acordo com a verdade material, isto ¢,
que os enunciados faticos incorporados ao raciocinio da decisdo judicial correspon-
dam ao mundo. Por sua vez, pode-se denominar verdade formal a declaracéo judicial
de fatos provados. Pode-se acrescentar, também, que é importante que essa verdade
formal coincida com a material, mesmo reconhecendo que isso nao é sempre assim. A
divergéncia entre os dois tipos de verdade, ou entre o que ocorreu no mundo e o que
se declarou no processo, pode dever-se a qualquer das limitagdes processuais expostas
neste capitulo e no anterior (propée a distin¢éo dessa forma, por exemplo, SUMMERS,
2000, p. 286 e ss.). Desse modo, se se mantém a ideia de que o objetivo do processo €
a determinacio dos fatos de acordo com a verdade material nio se da azo ao problema
da infalibilidade nem se cai em uma versdo construtivista da declaracéo de fatos pro-
vados: poder-se-4 dizer sempre que o que € verdadeiro formalmente (que foi declarado
verdadeiro no processo) nio corresponde, como deveria, 4 verdade material. Por outro
lado, permanece uma critica, se assim se quiser, terminolégica: néo se entende bem a
razdo para que valha a pena seguir chamando de verdade formal a declaracao de fatos
provados realizada pelo juiz em sua decisio, e nao simplesmente prova, distinguindo,
assim, prova de verdade, e ndo diferentes verdades.

15. Sobre o tema, pode-se ver o que foi dito no item 1.2.1, supra. No mesmo sentido, Al-
chourrén e Bulygin (1989, p. 311), para quem € plausivel dizer que a verdade processual
“é o final, no sentido de que poe fim a controvérsia (mas colocar fim a discussao sobre
a verdade nio torna verdadeiro o enunciado!)”.

16. Assim o apresenta, por exemplo, Miranda Estrampes (1997, p. 45 e ss.), com amplas
referéncias as doutrinas espanhola, italiana e latino-americana.
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Também nesse caso valem as criticas realizadas a concepg¢ao anterior sobre
a confusao entre o cardter juridico, inclusive definitivo, de uma decisio e sua
infalibilidade. Com efeito, se se sustenta que a finalidade da prova como atividade
é alcancar a convic¢ao do julgador sobre os fatos, essa finalidade serd satisfeita
independentemente do sentido em que for produzida aquela convicgio, de se
estd de acordo ou ndo com os fatos realmente ocorridos e, inclusive, de se é ou
nao a conclusao cabivel a luz dos elementos probatérios presentes nos autos do
processo.

Por outro lado, concebendo-se a noc¢do de fato provado (isto é, a prova
como resultado probatério) de forma equivalente, cabera dizer que um fato esta
provado quando o juiz estiver convencido de sua ocorréncia. Nesse caso, também
nio se deixara qualquer espaco para o erro: se o juiz alcangar a convicgdo, o fato
estard provado. Caso contrdrio, ndo estara. E isso depende unicamente do aspecto
subjetivo psicolégico do juiz, que ninguém mais, além dele, pode determinar,
chegando-se, necessariamente, a uma concepcao irracional da prova'’. Um érgdo
superior, em qualquer caso, somente podera reformar a decisao do 6rgdo inferior
alegando ter chegado a uma convic¢éo diferente, bem como que sua convicgao
“vale mais” por efeito da hierarquia entre 6rgaos.

Por fim, a concepc¢ao analisada acarreta mais um problema. Afinal, confunde-
-se a nogao de prova com a atitude proposicional do juiz acerca dos enunciados
declarados provados'®. E se vincula, ainda, a prova com a crenga (a convic¢io), de
modo que no se pode considerar um importante niumero de casos em que, por
razoes muito diferentes, o juiz se vé obrigado a declarar provados fatos indepen-
dentemente (e até mesmo contra) suas crencas a respeito dos fatos do caso'®.

17. Em alguns casos, pretende-se evitar essa consequéncia afirmando-se que o juiz possui
inexoravelmente o dever de motivar sua decisdo, e que isso permite evitar as decisdes
arbitrarias. Entretanto, em minha opinido, uma concepgio da prova vinculada a convic-
cdo psicolégica é incompativel com uma concepcao forte da motivacao (justificagdo) das
decisdes (TARUFFO, 1975, p. 107 e ss.; 1992, p. 376). Por isso, ndo ¢ de se estranhar
que se acabe reduzida a motivacdo a uma explicacio (néo justificada) dos passos ou
dados que levaram a conviccao em questdo (IGARTUA, 1998, p. 288-289).

18. Esse ponto serd desenvolvido no capitulo seguinte.

19. Também esse aspecto serd desenvolvido no capitulo seguinte, ao analisar-se a concep¢do
que vincula a prova a crenca do juiz. Por enquanto, vale a pena acrescentar unicamente
que, como destaca Montero Aroca (2000, p. 27 e ss.), os autores que defendem essa
concep¢do costumarn criticar a existéncia de regras de prova legal, precisamente porque
essas regras atribuem resultados probatérios independentemente da convicgio ou da
crenca do juiz a respeito.
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¢) prova como certezado juiz sobre os fatos: segundo a caracterizacao de Mon-
tero Aroca (2000, p. 29; 2001, p. 116) dessa tese, prova é “a atividade processual
que tende aalcangaracertezanojulgador sobre os elementos trazidos pelas partes”.

Nao esta claro, em minha opinido, quais sdo os limites entre a nogao de con-
viccdo e a de certeza nesse contexto®. De qualquer forma, parece que também a
nocdo de certeza teria um carater eminentemente subjetivo, de modo que surgiriam
de novo os problemas assinalados para as concep¢des anteriores®.

Passando-se paraarecapitulacido daquilo que foidito sobre as trés alternativas
recém-apresentadas como finalidades da prova, pode-se observar que todas elas
apresentam a vantagem, sobre a distin¢do de verdade material e formal, da clareza
conceitual, a0 nao necessitar multiplicar as nocoes de verdade. Por outro lado,
tampouco estdo, elas proprias, bem delimitadas, nao ficando claras as margens
entre uma e outra concepg¢ao.

Por ultimo, e mais importante, todas essas compartilham com a nocao de
verdade formal o fato de dependerem da prépria decisdo judicial, de forma que
nenhuma delas apresenta um parametro externo a prépria decisao do juiz sobre
os fatos que permita avaliar sua correcdo. Por isso, assim delineadas, desembocam
necessariamente em uma concepc¢ao irracional da prova juridica.

2.4. Novamente sobre as relacdes conceitual e teleolégica entre prova e
verdade

Se se aceita, como creio que se deva fazer, o carater relacional dos enunciados
probatorios (do tipo “Estd provado que p”) com os elementos de juizo (os meios de
prova) presentes nos autos do processo, pode-se ja por em duvida a relacdo concei-
tual entre prova e verdade. Isto é, aquela que consiste em defender a verdade de um
enunciado como condi¢io necessdria para que se possa dizer que ficou provado.
Assim, vai imposto o primeiro obstaculo para sustentar essa relacao, pois a prova
de um enunciado relaciona-se aos elementos de juizo de que se disponha, ao passo
que a verdade do enunciado, definitivamente, ndo tem esse carater.

20. Com efeito, alguns autores assimilam diretamente as duas concepgdes. Assim, por exem-
plo, LIEBMAN, 1980, p. 275 e DE SANTO, 1991, p. 289. Esse ultimo, ainda, assimila
tanto a nocao de convicgdo como a de certeza da crenga. Miranda Estrampes (1997,
p- 57), finalmente, assimila as no¢des de certeza e de crenga.

21. Montero Aroca (2000, p. 29) distingue, entretanto, dois tipos de certeza. A primeira
seria derivada do convencimento psicologico do juiz (para os casos de livre valoracio
da prova), e a segunda seria do tipo “objetivo”, imposta pelo legislador como resultado
de um meio de prova (para os casos de prova legal).
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Nao obstante, esse unico inconveniente nao permite, sozinho, que se rechace
arelacdo conceitual entre prova e verdade. A razao é muito simples: poder-se-ia,
ainda, sustentar que somente seria possivel dizer que ha elementos suficientes a
favor de p quando esses elementos demonstrassem a veracidade de p. Nesse caso,
manter-se-ia incélume a relacio conceitual.

Apesar disso, creio que hd boasrazdes pararechacar essarelacio. A principal é
que essanio corresponde ao uso dos operadores do direito e, tampouco, as exigén-
cias dos ordenamentos juridicos positivos. Com efeito, é perfeitamente compativel
a verdade do enunciado probatério “Esta provado que p” com a falsidade de p*.

Porisso, tem sentido um enunciado do tipo: “No processo ficou provado que
Jodo era o pai de Pedro; por outro lado, novas provas genéticas demonstraram que
ele ndo é”. Para que se possa dizer que uma proposi¢ao estd provada é necessario
e suficiente que se disponha de elementos de juizo suficientes a seu favor, que
tornem aceitdvel essa proposi¢iao como descri¢do dos fatos do caso. Qutra coisa é
saber quais sdo as condicdes para essa aceitabilidade, mas, por enquanto, bastara
dizer que a exigéncia é menor do que a verdade.

Por outro lado, as diferentes limitacdes processuais a busca da verdade no
processo permitem dizer, como destacado pela maioria dos especialistas, que em
boa parte dos casos em que consideramos provadas proposicdes sobre fatos nio
é possivel afirmar que a proposicado provada é verdadeira. Mais do que isso, em
algumas ocasides, mesmo que conhecamos a falsidade da proposicdo em questio,
é perfeitamente possivel sustentar que a proposicéo estd provada (se se considerar,
levando-se em conta unicamente os elementos de juizo presentes no processo, que
esses sao suficientes para aceita-la como verdadeira, ou se o direito obrigar a que
se faca isso).

Por fim, se se vincula conceitualmente a prova de uma proposicio a sua
veracidade, nio se pode considerar o funcionamento dos diferentes standards de
prova. A ideia da existéncia de standards de prova pressupde o carater gradual da
corroboracao de uma proposi¢io. Assim, a questdo que se apresenta é determinar
que nivel de corroboracio serd considerado suficiente para que se aceite a propo-
sicdo como provada.

Dependendo do ambito ou jurisdi¢ao, ou do tipo do processo, esse standard
pode ser (obviamente, tratando-se de ambitos distintos) mais ou menos exigente.
Entretanto, isso parece nao encaixar bem com a relacao conceitual entre prova e
verdade: se a verdade é condicdo necessdria para que uma proposi¢ao esteja pro-

22. Defendi essa tese no item 1.3.3, supra, e, por isso, ndo me estenderei aqui sobre o tema.
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vada, entdo a prova nio admite gradagao; desse modo, se a corrobora¢ao mostra
a verdade sera suficiente; se ndo a mostra, nao se podera dizer que a proposicao
esteja provada. Nio € estranho, pois, que quem vincula conceitualmente prova e
verdade tenha sérias dificuldades para admitir a existéncia de diferentes standards
e exigéncias em razio do tipo de processo®.

Resta ainda avaliar a plausibilidade de sustentar-se a relacao teleologica entre
provae verdade. Como ja visto no item anterior, parte importante da doutrina pro-
cessualista nega que a finalidade da prova seja alcancar o conhecimento daverdade
sobre os fatos. Como alternativa, afirmam-se teses como as da convic¢ao judicial,
quicd majoritaria, da certeza e até mesmo da probabilidade. Antes de oferecer uma
resposta positiva, valerd a pena analisar criticamente as alternativas. Paraisso, creio
que possa ser util recordar o que € que se prova em um processo.

Nio é estranho encontrar nadoutrina e na jurisprudénciaa tese de que o que se
provano processo sdo fatos. Algumas vezes, isso obedece a razdes de simplicidade
expositiva (como pode ser o caso de algumas das ocorréncias neste trabalho); em
outras, é exatamente isso o que se quer dizer. Nao obstante, essa é uma forma ruim
de apresentar o problema.

Osfatos nao podem ser provados em simesmos. Como explicitaumilustrativo
exemplo de Serra Dominguez (1962, p. 359), ndo se pode provar uma mesa, nem
um contrato, nem uma obrigacio. A tnica coisa que se pode provar é o enuncia-
do que afirma a existéncia de uma mesa em minha sala, nio a prépria mesa. Da
mesma forma, pode-se provar o enunciado que afirma (ou nega) a existéncia de
um contrato etc.

No processo, portanto, dever-se-ao provar os enunciados formulados pelas
partes sobre os fatos* (nesse sentido, por exemplo, CARNELUTTI, 1947, p. 55;
SENTISMELENDO, 1979, p. 158; ANDRESIBANEZ, 1998, p. 398; WROBLEWSKI,
1992, p. 113; TARUFFO, 1992, p. 95; UBERTIS, 1995, p. 12; e MIRANDA ES-
TRAMPES, 1997, p. 33).

Se isso € assim, cabe que se questione o que pode ser objeto da certeza, da
convicgio etc. Se o objeto daprovasao os enunciados formulados pelas partes sobre

23. Nesse sentido, por exemplo, Papadopoulos (2003, p. 130 e ss.) tem que usar o expe-
diente de converter os diferentes standards de prova em diferentes sentidos de verdade,
como tnica possibilidade de integrar a existéncia de standards de prova diferentes. Creio,
entretanto, que o preco conceitual que se paga com essa reconstrucao € excessivamente
elevado, resultando em um retrato alheio & pratica juridica.

24. Emrealidade, dever-se-ia dizer, com maior rigor, que se provam proposigées, nio enun-
ciados.
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os fatos, parece claro que a conviccdo, a certeza ou qualquer outra atitude mental
do juiz que se queira sustentar como finalidade da prova devera referir-se a esses
enunciados. Desse modo, niao vejo outra possibilidade senio a de sustentar que
a certeza ou a convic¢ao verse sobre a verdade do enunciado (CARRARA, 1944,
p. 291; DE SANTO, 1991, p. 289).

Isso, por 6bvio, nao pressupde afirmar a relagio conceitual entre a prova e a
verdade, mas permite observar que os autores que, sustentando teses como as apre-
sentadas no item anterior, pretenderam “ostracizar” anoc¢ao de verdade da analise
da prova e estao destinados necessariamente ao fracasso, visto que suas proprias
tesesacabam vinculando (mesmo que de maneiramais indireta) ambas as no¢des®.

Para dar somente dois exemplos desse fracasso, referir-me-ei aos casos de
Montero Aroca e Serra Dominguez. O primeiro—depois de qualificar como “mito” a
relacdo entreaprovae averdade e de sustentar que a finalidade da prova é produzira
certeza do juiz sobre os fatos —sustenta que a certeza judicial sobre um depoimento
de testemunha consiste na conclusio de que essa “disse a verdade” (MONTERQO
AROCA, 2000, p. 49); ou, também, que, uma vez realizada a inspecéo judicial,
o juiz devera “dizer sobre a veracidade ou falsidade do fato que se representou a
ele”® (MONTERO AROCA, 2000, p. 51).

Serra Dominguez (1962, p. 356), por sua vez, sustenta que “até 0 momento
em que ndo se ostracizou da investigacio o termo verdade, nio se puderam conse-
guir resultados satisfatérios” na andlise da prova. Nao obstante, considera que se
pode “definir o conceito de prova como uma atividade de comparacio entre uma
afirmacao sobre alguns fatos e a realidade desses destinada a formar a conviccao
de uma pessoa” (SERRA DOMINGUEZ, 1962, p. 356). Parece clara, ademais, a
referéncia seguramente inconsciente a verdade como correspondéncia.?’

25. Também ocorre algo parecido quando se vincula a nogio de prova a nogéo de probabili-
dade (em qualquer de suas versdes). Com efeito, nio vejo como se possa evitar sustentar
que a probabilidade relevante é a de que seja verdadeiro o enunciado que se pretenda
provar.

26. Bastaria unicamente acrescentar que os fatos, como tais, ndo sdo suscetiveis de veracidade
ou falsidade, mas unicamente os enunciados que os descrevem.

27. Qutros autores, como Muifioz Conde (1999, p. 53 e ss.) utilizam a expressdo “verdade
forense”, que lembra “verdade formal”, mas defendem a “teoria consensual da verdade”
(seguindo a tese de Habermas), que seria a tinica capaz de explicar as autorizagdes e as
proibicoes ou limitacdes instrutérias, “coisa que ndo se poderia fazer partindo de uma
perspectiva epistemolégica se se sustenta a ideia de verdade como correspondéncia”.
Sinceramente, ndo consigo entender as razdes dessa impossibilidade. Por outro lado,
creio que a coeréncia, o consenso etc. podem ser considerados possivelmente critérios,
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A anilise anterior ja permite intuir a plausibilidade da relacao teleolégica
entre prova e verdade. Entretanto, vale a pena oferecer um tultimo argumento a
seu favor. Como assinalado por Van Fraassen (1980, p. 24) ao analisar a finalidade
ou o proposito da ciéncia, quais sao esses vai depender das condic¢oes de éxito da
instituicédo. Eisso, por certo, ndo exclui a possibilidade de que existam outros pro-
positos subsididrios que possam ser oundo meios para aquela finalidade principal.

Parece razoavel sustentar que o éxito da intervencdo das partes na fase da
prova, aportando meios de prova etc., 0corre se essas conseguem convencer o juiz
de que sua “descricao” dos fatos (sua histdria, se assim se preferir) é verdadeira.
Com isso, terdo boas condi¢oes de ganhar o caso. Entretanto, nao parece possivel
dizer, nesse caso, e sem mais, que tenha funcionado com éxito o instituto juridico
da prova. Se uma das funcdes principais do direito é a regulacao da conduta, o
cumprimento dessa funcao requer que se apliquem, no processo, as consequéncias
juridicas previstas nas normas se, e somente se, tiverem ocorrido efetivamente os
fatos condicionantes dessas consequéncias.

Paraisso,a provacomoatividade tema funcio de comprovar a producio desses
fatos condicionantes, ou — o que é a mesma coisa —, determinar o valor de verdade
dos enunciados que descrevem sua ocorréncia®®. E o éxito do instituto da prova
juridica ocorre quando os enunciados sobre os fatos que se declaram provados sao
verdadeiros, diante do que se pode sustentar que a funcdo da prova é a determina-
¢do da verdade sobre os fatos (no mesmo sentido, entre outros, TARUFFO, 1992,
p. 373; LOMBARDO, 1993, p. 752; UBERTIS, 1995, p. 4-5%°; ANDRES IBANEZ,
1998, p. 385; GONZALEZ LAGIER, 2003b, p. 40; e IGARTUA, 2003, p. 136 e ss.).

Para terminar esta parte da andlise, vale a pena insistir em duas matizagoes.
Em primeiro lugar, a independéncia das relacdes conceitual e teleoldgica entre a

sempre faliveis, de verdade, mas de nenhuma forma se pode sustentar que a verdade
possa ser reduzida a esses. No mesmo sentido, e no contexto da andlise sobre a prova
juridica, podem-se ver ALCHOURRON e BULYGIN, 1989, p- 311; FERRAJOLLI, 1989,
p- 20-23, 42 e ss.; FERRUA, 1992, p. 59 e ss.; TARUFFO, 1992, p. 145 e ss.; UBERTIS,
1995, p. 11; e ANDRES IBANES, 1998, p. 403. Neste trabalho, de qualquer forma, como
ja advertido em outras ocasides, utiliza-se em todos os momentos a teoria da verdade
por correspondéncia.

28. Como sustentou Cie lak (1955:44), demonstrar a existéncia ou inexisténcia de um fato
equivale a demonstrar a veracidade ou falsidade das proposi¢oes que afirmam ou negam
essa existéncia.

29. Ubertis cita uma interessante sentenca da Corte Constitucional italiana (namero 255
de 1992), em que se declara expressamente que “a finalidade primaria e inexordvel do
processo penal ndo pode ser outra sendo a busca da verdade”.
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verdade e a prova permite perfeitamente que possa ocorrer de um enunciado fati-
co resultar juridicamente provado e, ndo obstante, ser falso. Também, por 6bvio,
de um enunciado fatico verdadeiro nao resultar provado. Tudo isso depende dos
elementos de juizo aportados ao processo. A iinica coisa que poderd ser dita é que,
nesse caso, a prova como atividade nao tera cumprido sua funcéo ou finalidade.

Por outro lado, como Van Fraasen destacava em sua analise do propésito ou
finalidade da ciéncia, afirmar que algo é o propésito de um instituto ou atividade
nao exclui que existam também outros propositos ou finalidades (vide, também,
QUESADA, 1998, p. 278). Isso ocorre claramente no caso da regulacio juridica da
prova. Estd claro que, além da determinacao da verdade sobre os fatos, essa regu-
lagdo juridica tem outros objetivos, que podem variar em cada momento histérico
e em cada ordenamento.

Assim, para citar somente alguns, podem-se mencionar a celeridade na toma-
da de decisdes, a paz social, a protecio dos direitos individuais® etc. (vide, entre
muitos outros, RESCHER e JOYNT, 1959, p. 568, WEINSTEIN, 1992, p. 336-337).
De qualquer forma, como assinala acertadamente Damaska (1978, p. 860; 1986,
p. 160 e ss.), mesmo em momentos historicos em que, em virtude de um modelo
altamente inquisitivo, pretendia-se maximizar a busca da verdade — incluindo a
prética legal de torturas para obté-la — ndo se pode dizer que essa busca fosse ili-
mitada e que nao houvesse outros valores no processo judicial.

2.5. Ser verdadeiro e ser tido por verdadeiro

Como jd destacado, a relacio entre as noc¢des de prova e verdade, de um ou
outro tipo, traz, hd muito tempo, muitas dores de cabega a boa parte dos proces-
sualistas. No item anterior defendi a plausibilidade da tese que sustenta a existén-
cia de uma relagao teleoldgica entre essas nocdes. Nao obstante, com isso nio se
esgotam os problemas.

Como dito anteriormente, a distincdo entre verdade material e formal foi
elaborada por parte da doutrina alema do século XIX como reagio a constatacio
de que, em muitos casos, os fatos declarados provados nos processos judiciais nao
coincidiam (e, por vezes, nao podiam juridicamente coincidir) com os fatos real-
mente ocorridos. Em outras palavras, que eram declaradas provadas proposicoes

30. Nesse caso dé-se, como dito por Ashworth (2003, p. 107, 118-119), um conflito in-

comensurdvel entre a necessidade de justificar a decisdo judicial com base em juizos
declaratérios de fatos provados verdadeiros e a necessidade de proteger os direitos
fundamentais. De minha parte, somente gostaria de advertir que nio me parece clara a
incomensurabilidade do conflito.
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que eram falsas e vice-versa. Apesar disso, o direito reconhecia, e segue reconhe-
cendo, autoridade a essas decisdes: segue considerando-as como decisoes juridicas,
e essas produzem efeitos juridicos normais.

Dediquei boa parte desse capitulo a mostrar a auséncia de plausibilidade
da distin¢zo entre diferentes tipos de verdade, assim como a insuficiéncia de boa
parte das alternativas teoricas propostas pela doutrina. Na continuacao, pretendo
oferecer uma solucio plausivel ao problema que acabara na nocao de aceitabilidade
de uma proposicdo. Com isso, por outro lado, introduzirei a discussao que sera
desenvolvida de maneira mais extensa no préximo capitulo.

O ponto de partida que pode permitir resolver o imbroglio da relacao entre
prova e verdade de uma proposicio é a distin¢io entre “ser verdadeira” e “ser tida
por verdadeira”. Uma proposicao p é verdadeira se, e somente se, se dd o caso de
que p. Essa é a classica nogao de verdade como correspondéncia (TARSKI, 1931).
No famoso exemplo de Tarski, “a neve é branca” & verdadeiro se, e somente se,
aneve é branca. Isto é, se se produz uma correspondéncia entre aquilo que diz o
enunciado e os fatos do mundo.

Dessa forma, a verdade de uma proposi¢do nao depende absolutamente de
quem formula o enunciado que a expressa (seja um juiz, o constituinte, vocé
ou eu mesmo). Se trasladamos isso ao contexto que aqui importa, a verdade da
proposicdo p mencionada no enunciado probatério “Estd provado que p” nao
depende absolutamente do que decidir o juiz que emite o enunciado probatério
em sua decisdo. Tampouco depende de qualquer coisa que puder ter ocorrido no
transcurso do processo, nem dos meios de prova aportados a esse etc.>’. Depende
unica e exclusivamente de sua correspondéncia com o mundo: de que os fatos que
p descreve tenham se produzido efetivamente.

O que, sim, depende do juiz ou tribunal que decide o caso ¢ considerar p
como verdadeira. Isto ¢, o juiz pode ter p por verdadeira em sua decisao, a luz
dos elementos de juizo aportados aos autos do processo para provar a verdade da
proposicio — incorporando-a como tal a seu raciocinio decisério —, ou nao a ter
por verdadeira.

Vale a pena assinalar que a decisdo de nao ter por verdadeira a proposicao p
nio deve ser confundida com a deciséo de té-la por falsa. Essa é outra diferenca
entre o valor de verdade de p e o fato de que seja tida por verdadeira por alguém. No
primeiro caso somente duas opgdes sio possiveis: a proposicio é verdadeira ou falsa.

31. Qutra coisa é a verdade do préprio enunciado probatério (“Estd provado que p”), que
analisarei mais adiante.
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No segundo, entretanto, existe uma terceira possibilidade, intermedidria: pode-se
considerar p como verdadeira, como falsa (é dizer, considerar verdadeira “ndop”),
ou nio lhe atribuir valor de verdade. Esse tltimo pode ocorrer, por exemplo, se
nao se dispoe de elementos de juizo suficientes a favor nem contra a proposicio p.

E conveniente advertir que nao se deve confundir o fato de se ter por verdadeira
uma proposi¢ao comacrenca emsua verdade. Normalmente, essa crenca é precisa-
mente arazao pela qual um sujeito tem uma proposi¢do por verdadeira. Entretanto,
isso ndo é necessariamente assim.

Cabe a possibilidade de que se decida ter por verdadeira uma proposicio e
incorpora-la em um raciocinio por outras razdes que nao a crenga em seu valor
de verdade. Assim, por exemplo, pode-se proceder por hipétese de trabalho ou
por obediéncia a uma norma que assim imponha. Nesse sentido, o direito, como
qualquer outro sistema normativo, pode regular a decisao de um sujeito de ter por
verdadeira uma proposicao e incorpora-la como tal a seu raciocinio. Pode, por
exemplo, obriga-lo a assim proceder, em determinadas condi¢des, ou proibi-lo de
assim proceder etc. Por outro lado, ndo ha sentido em regular a verdade de uma
proposicido nem a crenca do sujeito sobre essa verdade. m

E qualarelacdo de tudoisso com a provajuridica? Pois bem, creio que umaboa
forma de apresentar o problema darelacéo entre prova e verdade é esta: a finalidade
da prova como instituto juridico é a de permitir alcancar o conhecimento acerca
da verdade dos enunciados faticos do caso. Quando os meios de prova especificos
incorporados ao processo aportam elementos de juizo suficientes a favor da verda-
de de uma proposicao (o que nio deve ser confundido com que a proposicio seja
verdadeira), entdo se pode considerar que a proposi¢io esta provada. Nesse caso,
0 juiz deve incorpora-la a seu raciocinio decisério e té-la por verdadeira.

Em todo caso, poder-se-iaacrescentar que, aposteriori da decisio judicial, uma
vez transitada a sentenga e salvo excecoes, para fins juridicos o que importars sera
aquilo que o juiz tiver entendido por verdadeiro, perdendo relevancia aquilo que
é verdadeiro (caso nio coincidirem). Entretanto, esse é um problema unicamente
de atribuicao de efeitos juridicos, que ndo tem relagio com a verdade de qualquer
proposi¢io.

Seguindo Cohen (1989, 1992) e Ullmann-Margalit e Margalit (1992) parece
possivel consideraraideiade ter por verdadeiro pmediante anocio de “aceitagio”2.

32. Ainda que entre Cohen e Ullmann-Margalit e Margalit haja algumas diferencas de pro-
postas, creio que essas nao resultem relevantes nesse contexto. As duas mais importan-
tes poderiam ser consideradas essas: (a) para Cohen a aceitacdo é fundamentalmenic
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Assim, esses ultimos autores afirmam que “(...) alguém aceita um enunciado quando
decide proceder ou atuar como se fosse verdadeiro, independentemente de se cré
ou nao que o enunciado ¢ verdadeiro” (ULLMANN-MARGALIT E MARGALIT,
1992, p. 176).

Como se pode observar, anocdo de aceita¢io, assim definida, resulta ser uma
atitude voluntaria® e independente das crencas que o sujeito tenha sobre a verda-
de do enunciado. Isto é, é perfeitamente possivel que alguém decida aceitar como
verdadeiro um enunciado, mesmo crendo (acertadamente ou nio) que ele é falso.
E, além disso, o elemento da voluntariedade permite que seja possivel também
submeteraadocio dessadecisaoaumaregulacio normativa. Pode-se observar que,
dessa forma, produz-se um claro paralelismo com a ideia de “ter por verdadeira”
uma proposicao®, tal como apresentada nos itens anteriores.

Em minha opinido, a distin¢ao entre “ser verdadeiro” e “ser tido por verdadei-
ro” ou “ser aceito como verdadeiro” permite considerar os problemas que levaram a
distin¢do entre verdade material e verdade formal, sem apresentar os inconvenientes
que suscita essa ultima e, especialmente, sem multiplicar as no¢oes de verdade.

Além disso, acentua-se o fato de que nao se trata de “haver” diferentes verda-
des, mas, sim, da diferenca entre a verdade de uma proposicio, que nao depende
de qualquer sujeito que a expresse, e a atitude mental de um sujeito — nesse caso,
0 juiz — sobre a verdade da proposicéo.

Por outro lado, podem-se encontrar exemplos em que alguns dos autores que
propuseram a distin¢do entre verdade material e verdade formal parecem estar
pensando em uma tese similar 4 que se acaba de apresentar. Assim, por exemplo,
Von Canstein fala de suposicao de verdade, em oposi¢do a verdade material (VON
CANSTEIN, 1880, p. 355), e Gonner observa claramente que:

(...)doque declaram as testemunhas, e do que alguém confessa em
seu préprio prejuizo ou confirmasob juramento em seu beneficio, é

tedrica, ao passo que para Ullmann-Margalit e Margalit é fundamentalmente pritica;
e (b) para Cohen a aceita¢io tem pretensido de durabilidade, coisa que é refutada por
Ullmann-Margalit e Margalit. De todo modo, a nogio de “aceitacio” serd analisada com
mais detalhes no capitulo seguinte.

33. O que a torna preferivel 2 nocdo de crenca (em todos seus sucedaneos, como a convic-
¢do etc.) para dar conta da atitude proposicional do juiz diante dos enunciados que sao
declarados provados.

34. Ullmann-Margalit e Margalit falam de aceitar um enunciado, mas nio creio que esse seja
aqui um aspecto relevante. Por outro lado, como ja disse em outras ocasiodes, entendo
que o objeto da prova sio as proposi¢oes.
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sempre possivel o oposto, ainda que nio provavel. Entretanto, asleis
tiveram que intervir decretando que na determinacao dos direitos
isso fosse tido por verdade. (GONNER, 1804, p. 255, grifo nosso).

Também, mais recentemente, podem-se encontrar expressoes parecidas.
Assim, por exemplo, Wréblewski sustenta que “uma peculiaridade da aplicacao
judicial do Direito é que a base fatica das decisdes judiciais se constitui por um
enunciado existencial tratado como um enunciado verdadeiro” (WROBLWESKI,
1992, p. 152, grifo nosso).

E, por fim, vale a pena mencionar também o que afirma Levy-Bruhl: “Uma
proposicdo provada é uma proposiciao admitida, aceita, fazendo parte, no que segue
—pelo menos por um tempo —, parte das verdades oficiais (...)” (LEVY e BRUHL,
1964, p. 22, grifo nosso).

Também com a nocio de aceita¢do de uma proposi¢iao como verdadeira po-
de-se dar conta adequadamente de outro aspecto que preocupava especialmente
aqueles que pensaram na distin¢éo entre verdade material e formal. Esse aspecto é
aproducio de efeitos juridicos, por vezes irreversiveis, da decisao judicial, mesmo
quando essa se afastar, em sua declaracio de fatos provados, dos fatos realmente
ocorridos; isto é, quando incluir enunciados faticos falsos ou omitir a inclusao de
enunciados faticos verdadeiros relevantes para o caso.

Seguindo novamente as ideias de Ullmann-Margalit e Margalit (1992,
p. 171 e ss.), pode-se dizer que a aceitacdo de uma proposicido ou o fato de té-la
por verdadeira funciona como uma presunc¢io®. Tal presunc¢io introduzir-se-iano
raciocinio para fins de facilitar a tomada de uma decisao pratica.

Dito isso, a partir daqui é possivel entender a producao de efeitos juridicos da
decisdo em questdo: presume-se que os enunciados faticos declarados provados
pelo juiz em sua decisao sao verdadeiros. Quando essa decisdo nio admite novos
recursos, a presuncio torna-se insuperavel, iuris et de iure, e a decisdo adquire forca
de coisa julgada. As razdes para introduzir essa presuncio sio, por 6bvio, do tipo

35. O que, novamente, separa as noc¢des de aceitacio e de crenca. Um funciondrio de um
supermercado pode defender que o cliente tenha sempre razao, como uma forma de levar
a cabo determinada politica comercial. Por 6bvio, isso ndo supde que creia efetivamente
que é verdade que o cliente sempre tenha razio. Entretanto, aceita essa proposicio e a
incorpora a seu raciocinio pratico para o fim de tomar decisdes em seu trabalho. Faz isso
como se a proposi¢do fosse verdadeira, presumindo sua verdade de forma insuperavel
(ainda que consciente de que a proposicio é falsa) (vide Ullmann-Margalit e Margalit,
1992, p. 170-171). O mesmo pode fazer um advogado que aceite a inocéncia de seu
cliente para o fim de levar a cabo uma melhor defesa.
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pratico, possuindo relacao com o interesse de que as causas judiciais cheguem ao
seu final de forma relativamente rapida, ou que nio se eternizem.

Antes de finalizar este capitulo, vale a pena pontuar outra questio, que serd
desenvolvida no capitulo seguinte. Se se sustenta, como defendi nos itens anterio-
res, que se podem entender as declaracoes de fatos provados incluidas nas decisoes
judiciais como a aceitagio desses enunciados como verdadeiros por parte do juiz,
entdo reaparece o perigo de que se mantenha o fechamento em uma concepcao
irracional e subjetiva da prova. Para evitar essa consequéncia, é necessario dispor
de critérios externos a decisio do proprio juiz que permitam avaliar sua correcio.

1 : forma paralela a disting¢do entre “ser verdadeiro” e “ser tido
por verdadeiro”, ou “aceito como verdadeiro”, pode-se elaborar uma nova e util
distincao: “estar provado” versus “ser tido por provado”.

Neste trabalho defendi que “Estd provado que p” deve ser entendido como “H4
elementos de juizo suficientes (nos autos do processo) a favor de p”. Pois bem, estd
claro que, no caso da provajudicial, serd o juiz ou tribunal (ou, por vezes, o jurado)
quem terd que tomar uma decisao sobre a existéncia ou inexisténcia de elementos
de juizo suficientes para aceitar p como verdadeira. Entretanto, pode ocorrer de
essa decisdo resultar errénea: que se considere que nio h4 elementos suficientes
e que, sim, haja, e vice-versa. Nesses casos, produzir-se-4 uma dissociacio entre o
que o juiz ou tribunal declara, ou tem por provado, e 0 que realmente estd provado.

Desse modo, diferentemente do que ocorre nas concepcoes subjetivistas ou
irracionalistas da prova, a verdade de um enunciado probatorio (do tipo “Estd
provado que p”) nio depende do que decidir o juiz, um tribunal ou um jurado.
Eles podem decidir ter p por provado, declara-lo provado. Entretanto, a verdade
do enunciado probatoério depende exclusivamente de sua correspondéncia com o
mundo. Nesse caso, depende de efetivamente existirem ou nio elementos de juizo
suficientes a favor de p que tenham sido aportados ao processo.

O elemento-chave aqui ¢ a suficiéncia dos elementos de juizo. Para poder
dispor de um critério ou um conjunto de critérios que permitam julgar a correcdo
da decisao judicial dever-se-4 dispor de uma teoria sobre a suficiéncia dos ele-
mentos de juizo, isto ¢, uma teoria que nos diga quando, ou sob quais condicées,
os elementos de juizo disponiveis sdo suficientes para que resulte racional aceitar
uma proposi¢io como verdadeirano raciocinio decisorio. Quando o juizadotar sua
decisdo sobre os fatos contrariando essas condicoes de racionalidade poder-se-4
dizer que «teve p por provado”, mas que, em realidade, p ndo estava provado (e
vice-versa). Em outros termos, poder-se-a dizer que o juiz aceitou p como verda-
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deiro em seu raciocinio, mas que, tendo em vista os elementos de juizo presentes
nos autos, p nao era aceitdvel™.

Definitivamente, creio que uma reconstru¢io como a apresentada permite
que se dé conta de modo plausivel de boa parte dos problemas e das intuicdes que
circundam as relacoes entre prova e verdade e que preocupam hd muitos anos os
processualistas. Resta, ainda, desenvolver adequadamente a nocdo de aceitacdo
de uma proposicdo, bem como suas diferencas em relacio a outras atitudes pro-
posicionais, como a crenca. Entretanto, isso serd matéria do capitulo que segue.

36. Assim, do ponto de vista da aceitacdo do juiz ou tribunal, a suficiéncia dos elementos
de juizo a favor de uma proposicao equivale a aceitabilidade dessa proposicdo. E uma
teoria sobre a suficiéncia dos elementos de juizo pode ser entendida também como
uma teoria sobre a aceitabilidade das proposi¢oes como verdadeiras.




