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RESUMO: O presente trabalho se propbe a analisar os elementos de convicgdo do juiz, para
a decisdo judicial, e a consequente resolucdo dos conflitos trazidos a submissdo da funcéo
jurisdicional, a partir da compreensdo da busca pela verdade na relacdo processua até o
estudo da prova, considerando desde o seu conceito e seus objetivos até a valoracdo

probatéria pelo julgador.

ABSTRACT: The present work considers to analyze the elements of certainty of the judge,
for the sentence, and the consequent resolution of the conflicts brought to the submission of
the jurisdictional activity, from the understanding of the search for the truth in the probatory
procedural relation until the study of proof, considered since its concept and its objectives.
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A redlizacdo de justica e a pacificagdo das relagdes sociais, atraves da resolucdo de
conflitos gerados pela prépria convivéncia humana, sempre foram os objetivos da ciéncia
juridica. Porém, estas nem sempre foram tarefas de fécil realizacéo.

Ao longo dos anos, muitas nuangas foram verificadas nos modelos sociais de
resolucéo de conflitos entre as pessoas, tendo-se partido da justica privada, passando-se pela
atribuicdo do julgamento por um terceiro até o monopdlio dajustica pelo Estado-Moderno®.

Aligs, a construcdo deste Estado Moderno, que separou e limitou a atuacdo dos
Poderes, trouxe consigo uma mudanca de paradigma na realizagdo da justica. Hoje, a nogéo
de justica estd muito mais voltada a atuacdo imparcial do julgador, centrada em regras
previamente estabel ecidas e resposta proporciona a ofensa.

Diante disso, além das transformacfes da relacdo juridico processual entre o Estado-
Juiz e o jurisdicionado, outras também se fizeram necess&rias, como as alteragOes
procedimentais que modificaram arelacdo e o comportamento do proprio magistrado.

Portanto, o presente trabalho parte da busca pela verdade processual, a partir da
andlise probatéria do direito processual, constituido a luz dos modernos contornos

metodol 6gi co-cientificos.

2 A UTILIZACAO DA PROVA NO PROCESSO

A relacdo juridico-processua é construida para a averiguacéo de fatos e aplicagéo da
norma juridica ao caso concreto. Para tanto, 0 magistrado devera estar guiado, primeiro, pela
convicgdo acerca dos acontecimentos, a fim de aplicar a lei em sintonia com o que de fato
ocorreu, através da utilizacdo dos meios probatorios reconhecidos pelo direito. Além disso,

deve-se valer também da propria razdo humana, tdo importante para a analise do conteido

4 Nesse contexto, vale dizer que as alteragdes levaram vérios anos para serem consolidadas na sociedade, pois,

a mudanga de uma concepgéo cientifica na verdade representa mais uma alteragédo gradual que propriamente
uma ruptura, como bem observa Thomas Khun: “Os estudiosos da filosofia da ciéncia demonstraram
repetidamente que mais de uma construgdo tedrica pode ser aplicada a um conjunto de dados determinado,
gualquer que sgja o caso considerado. A histéria da ciéncia indica que, sobretudo nos primeiros estagios de
desenvolvimento de um novo paradigma, ndo é muito dificil inventar tais alternativas. Mas essa invengdo de
alternativas € precisamente o que os cientistas raro empreendem, exceto durante o periodo pré-paradigmatico
do desenvolvimento de sua ciéncia e em ocasifes muito especiais de sua evolucdo subseqliente. Enquanto os
instrumentos proporcionados por um paradigma continuam capazes de resolver os problemas que este define,
a ciéncia move-se com maior rapidez e aprofundase ainda através da utilizacdo confiante desses
instrumentos. A razéo é clara. Na manufatura, como na ciéncia — a producéo de novos instrumentos € uma
extravagancia reservada para as ocasides que a exigem. O significado das crises consiste exatamente no fato
de que indicam que é chegada a ocasi@o para renovar os instrumentos’ (KHUN, Thomas. A estrutura das
revolugdes cientificas. 9. ed. [Trad.] Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p.
105).

2



probante trazido aos autos, quanto para a concatenacao dos atos relatados ao longo da relacéo

processual.

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemao ao arbitrio de suas
préprias opinifes prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais obstinada e
conseqliente possivel, — até que se acabe por ndo poder ser ignorado e derrube a
suposta compreensdo. Em principio, quem quer compreender um texto deve estar
disposto a deixar que este Ihe diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia formada
herm%neuticamente deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a alteridade do
texto.

2.1 CONCEITO DE PROVA

Prova, em termos juridicos objetivos, € 0 conjunto dos meios empregados para

demonstrar, legalmente para o juiz, a existéncia de um ato juridico ou a demonstracdo da

verdade de um fato relevante e controvertido no processo. Objetiva-se a exposicdo da certeza

de um fato ou a certeza de uma afirmagéo. Em termos subjetivos, a prova € a conviccao que

€SSes mei0s geram no espirito do juiz.

E visivel o vinculo da palavra prova com as idéias de conhecimento e de verdade’.

Neste conceito estdo presentes os elementos de necessidade de amparo legal para a

demonstracdo dos fatos, os meios pelos quais se pretende evidencia-los, a quem incumbe a

sua exibicdo e aquem se dirige a prova.

2.2 A PROVA E A BUSCA DA VERDADE

“Les vérités historiques ne sont que des probabilites’’

A nogdo comum que se tem de prova emana de uma concepcgado relacionada com a

busca da verdade®, vale dizer, "aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma

5

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. [Trad.] Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petropolis. Vozes,
Braganca Paulista: Universitaria Sdo Francisco, 2005, p. 358.

PESSOA, Flavia. Maximas de experiéncia no processo civil. Aracaju: Evocati, 2006, p. 109.

VOLTAIRE apud CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. [Trad.] Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbiery. Campinas. Bookseller, 1999, p. 270.

A descoberta da verdade no processo da mesma forma observou a sua busca mediante o percurso de diversos
caminhos. Primeiro, houve um lento processo que se instalou ao longo do século V a. C., em Atenas, e que
culminou com a elaboragdo de formas racionais de estabelecer a verdade, propiciando o desenvolvimento da
arte retérica da persuasdo e da utilizacdo do testemunho propriamente dito. Flavia Pessoa ressalta que tais
procedimentos foram abandonados durante muitos anos, porquanto as préticas judicidrias germanicas e
feudais implantaram o retorno ao procedimento “mégico” de descoberta da verdade, que prevalecia no
sistema do direito grego arcaico. Naquele tempo o juiz ndo julgava, ele apenas controlava a obediéncia ao
ritual. A partir do final do século XI1 essas préticas entram em declinio e se inaugura um sistema raciona de
descoberta da verdade (PESSOA, Flavia. Maximas de experiéncia no processo civil, op. cit., p. 28).
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coisa; demonstracéo evidente; atividade realizada no processo com o fim de ministrar ao

0rgdo judicial os elementos de convicgdo necessarios ao julgamento” .

N&o é por outra razdo que no direito liberal o juiz, durante a persecucdo processual,

somente poderia decidir apos ter encontrado a "plena certeza juridica' ou a "verdade". A

definicdo dada por Montesquieu ao juiz como a bouche de la loi (a boca da lei), refletia a

idéia de um procedimento gque fosse capaz de garantir uma “ neutralidade” ao juiz no momento

do seu julgamento, ou melhor, uma garantia de que 0 mesmo somente poderia julgar apds

estar "iluminado pela verdade".*°

Nesse sentido, Piero Calamandrei manifesta-se;

Todo o sistema probatério civil estd preordenado, ndo sO a consentir, sendo
diretamente a impor ao juiz que se contente, ao julgar a respeito dos fatos, com o
sub-rogado da verdade que é a verossimilitude. Ao juiz ndo lhe é permitido, como
se |he permite ao historiador, que permaneca incerto a respeito dos fatos que
tem que decidir; deve de qualquer jeito (essa é sua fungdo) resolver a
controvérsia numa certeza juridica.™

Entretanto, ha que se perceber que a esséncia da verdade absoluta ou real é algo

inatingivel, pois a verdade é um valor, um ideal onde haveria correspondéncia absoluta entre

0 que ocorreu e o que foi contado.*

[..] a nocdo de verdade €, hoje, tida como algo meramente utdpico e ided
(enquanto fato absoluto). Uma afirmag8o perigosa como esta exige, certamente,
maiores esclarecimentos. Em esséncia, o que se pretende dizer, narealidade, € que,
Seja no processo, sga em outros campos cientificos, jamais se podera afirmar, com
seguranca absoluta, que o produto encontrado efetivamente corresponde a verdade.
Realmente, a esséncia da verdade é inatingivel (ou a0 menos o é a certeza da
aquisicdo desta).

E 0 que se entende por verdade ou verdadeiro?
Segundo Heidegger:

O verdadeiro, sgja uma coisa verdadeira ou uma proposicao verdadeira, € aquilo
gue esta de acordo, que concorda. Ser verdadeiro e verdade significam aqui: estar
de acordo, e isto de duas maneiras. de um lado, a concordancia entre uma coisae o
gue dela previamente se presume, e, de outro lado, a conformidade entre o que é
significado pela enunciagéo e a coisa. Este duplo carater de concordanciatraz aluz
a definicdo tradicional da esséncia da verdade: Veritas est adaequatio rei et
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FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986, p. 1408.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 5. ed. rev. ampl. S0 Paulo: Malheiros, 2000,
p. 42-43.

[grifo aditado] CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil, op. cit., p. 270.

"Por isso, a pretensiosa idéia de se descobrir a verdade por meio da prova ndo passa de utopia, em face da
intangibilidade do seu conceito. Seria ingénuo - se ndo fosse absolutamente audacioso - imaginar que o
direito probatério seria capaz de determinar a verdade absoluta de fatos pretéritos, reconstruidos através de
testemunhos, documentos, pericias...". (FARIAS, Cristiano Chaves de. e ROSENVALD, Nelson. Direito civil
— teoria geral. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 604).

MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v.2. 6. ed. rev., atual. e ampl., da obra Manual do processo de conhecimento. S0 Paulo: RT,
2007, p. 251.
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intellectus. Isto pode significar: Verdade é a adequacdo da coisa com o
conhecimento. Mas pode se entender também assim: Verdade é a adequacdo do
conhecimento com a coisa™

Nesse diapasdo, Piero Calamandrei esclarece que "todas as provas, se enxergasse com
detalhe, ndo sdo mais do que provas de verossimilitude”.*

E continua

[...] quando se diz que o fato é verdadeiro, se quer dizer em substancia que tem
conseguido, na consciéncia de quem como tal o julga, aguele grau maximo de
verossimilitude que, em relagdo aos limitados meios de conhecimento de que o
julgador dispbe, basta para |lhe dar a certeza subjetiva de que aguele fato tem
ocorrido.’®

A prova ndo visa a certeza absoluta; ela tem como escopo a busca pela verdade
possivel, a verdade que pode ser atingida pelo ser humano, que € a verossimilhanca. "[...] o
gue enxergamos, sO € 0 que nos parece que enxergamos. N&o verdade, sendo verossimilitude:
é dizer, aparéncia (que pode ser também ilusdo) de verdade"."’

E o0 que seria um juizo de verossimilhanga?

Segundo Piero Calamandrei, 0 juizo de verossimilhanca ou verossimilitude seria "[...]
um juizo emitido, ndo sobre o fato, sendo sobre a afirmacdo do fato; € dizer, a respeito da
alegacdo (positio) do fato, proveniente da parte que pede ser admitida a prova-lo e que o
afirma como historicamente j& ocorrido".*

N&o € demais lembrar que ha que se diferenciar a convic¢ao de verdade e convicgao
de verossimilhanca. Enquanto que a primeira esta relacionada com a consciéncia do juiz da
impossibilidade da descoberta da esséncia da verdade, uma vez que a mesma € impenetravel;
a segunda diz respeito a possibilidade de formac&o de uma convicgdo pelo magistrado, muito
embora haja limitagdo na producéo de provas.”

E clarividente que a impossibilidade de se obter a esséncia da verdade dos fatos néo
impede o juiz de julgar com a convicgdo da verdade. “Estar convicto da verdade nédo é o
mesmo que encontrar a verdade, até porque, quando se requer a convicgdo de verdade, ndo se
nega a possibilidade de que * as coisas ndo tenham acontecido assim’” .

=

* HEIDEGGER, Sobre a esséncia da verdade. (Os Pensadores). [Trad.] Carlos Moruj&o. Porto: Porto
Editora, 2001, p. 331.

> CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil, op. cit., p. 269.

1 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil, op. cit., p. 270.

7 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil, op. cit., p. 271.

8 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil, op. cit., p. 277.

9 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 456 e 458.

2 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de

conhecimento, op. cit., p. 456.

5



O que se busca atraveés da atividade jurisdicional ndo € a obtencdo da verdade material
como um fim em s mesma, mas sim a busca pela verdade construida no processo. Essa
verdade construida no processo é obtida por meio da participacdo das partes na influencia da
convicgdo do juiz? - o que ndo se confunde com a verdade dos fatos, pois esta, como dito

anteriormente, é algo impossivel de ser obtida.

A esséncia da verdade € a liberdade. Uma ag&o obviamente ndo se pode redlizar a
ndo ser através da liberdade de quem age. O mesmo acontece com a acdo de
enunciar apresentando, e com a agdo de consentir ou recusar uma ‘verdade'. O que
constantemente se impds ao bom senso durante a discussdo manifesta-se agora de
modo mais claro: a verdade é aqui deslocada para a subjetividade do sujeito
humano. Mesmo que este sujeito tenha acesso a uma objetividade, ela permanece,
porém, do mesmo modo humana como esta subjetividade e posta a disposicdo do
homem. A hostilidade contra a tese que diz que a esséncia da verdade é a liberdade
apoia-se em preconceitos dos quais os mais obstinados séo: a liberdade é uma
propriedade do homem; a esséncia da liberdade ndo necessita nem tolera mais
amplo exame; o que é o homem, cada qual sabe.?

A convicgdo judicial na busca de uma verdade possivel, sera feita, justamente, com
base nos argumentos e provas apresentados ao processo. “O que legitima a deciséo
jurisdicional ou a coisa julgada é a devida participagdo das partes e do juiz, ou melhor, as
proprias regras que criam as balizas® para a construcdo da verdade processual” 2*

N&o ha mais como supor que a decisdo jurisdicional encontre fundamento na
verdade, pois é ébvio que ndo existe uma verdade, mas tantas versdes de verdade
quantas forem necessarias. Cada parte tem a sua, e o juiz, para proferir a deciséo,
elabora a propria - que pode ser a vers&o inteira ou parcial de uma das partes.”

Diante disso, percebe-se que “a verdade buscada no processo €, assim, a verdade mais
préxima possivel darea”,” pois a prova é a tentativa de se reconstruir a estéria contada pelas

“De qualquer forma, ndo ha como negar a obviedade de que o juiz, para julgar adequadamente, deve buscar
se convencer da verdade.” (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo
civil: processo de conhecimento, op. cit., p. 463).

“ HEIDEGGER, Sobre a esséncia da verdade, op. cit., p. 335.

2 As regras da prova impedem que o juiz decida arbitrariamente, segundo os seus caprichos. Essas regras, a0
lado das normas processuais e das normas de direito material, limitam os passos do juiz. Isto porque existem
varios atores atuando no processo, sendo que as partes interferem na atividade estatal de dizer o direito e
participam da solucdo dos conflitos. De modo que a sentenga ndo € criacdo exclusiva do juiz, mas sim uma
obra em co-autoria.

2 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 464. “N&o se nega, efetivamente, que aidéia de verdade, enquanto meta utpica do
processo, exerce fungdo importante na estrutura deste. E certo que o juiz deve buscar - ainda que saiba,
conscientemente, que ndo é capaz de encontré-la - a verdade enquanto tal. Todavia, essa busca ndo pode,
mesmo porque constitui objeto ideal a, impor restri¢es ao processo aém do minimo necessério, exatamente
porque sua funcéo é meramente mitica." (p. 250).

% MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 464.

% DIDIER JR,, Fredie., BRAGA, Paula Sarno., e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: direito

probatdério, decisdo judicial, cumprimento e liquidagédo da sentenca e a coisa julgada. v. 2. Salvador: Edi¢bes

Juspodivm, 2007, p. 22.
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partes no processo, mas “ndo tem o conddo de reconstruir um evento pretérito; ndo se pode

volta no tempo”.”’

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Deveras, a reconstrugdo de um fato ocorrido no passado sempre € influenciada por
aspectos subjetivos das pessoas que o assistiram, ou ainda daguele que (como o
juiz) ha de receber e valorar a evidéncia concreta®® Sempre, o sujeito que percebe
uma informagéo (sgja presenciando diretamente o fato, ou conhecendo-o através de
outro meio) altera o seu rea contelido, absorvendo-o a sua maneira, acrescentando-
Ihe um toque pessoal que distorce (se é que essa palavra pode ser aqui utilizada) a
realidade. Mais que isso, o julgador (ou o historiador, ou, enfim, quem quer que
deva reconstruiu fatos do passado) jamais podera excluir a possibilidade de que as
coisas tenham-se passado de forma diversa daquela a que suas ‘impressdes o
levaram.?

O processo nada mais é do que um embate de estérias, um embate de versdes. Aquela

gue se apresentar mais proxima da real ou aquela que se demonstrar mais verossimil obtera

éxito na demanda. 1sso se deve ao fato de que a certeza humana nunca € absoluta; a certeza

humana é verossimilhanca, ou sgja, 0 homem se convence pelo que é verossimil.

No discurso, todas as pretensfes ficam suspensas, até que a assertiva sga
confirmada ou refutada (em discurso tedrico) ou até que a norma seja considerada
legitima ou ilegitima (através de discurso prético). Tomando-se como adequada
essa constatagcdo, pode-se agora compreender a funcdo da verdade no discurso
juridico: constitui ela uma das pretensdes de validade que autoriza o discurso. Se
acaso 0s sujeitos processuais ndo acreditassem que a verdade tem funcdo no
processo, ndo haveria motivo para a sua celebracdo, que se tornaria mera
sucessao de atos, sem nenhum objetivo Gtil. A busca da verdade, embora seja meio
retérico, preenche axiolégicamente o processo, outorgando-lhe legitimidade e
fundamentacao.®

Esse processo de convencimento se dara por meio da argumentacdo, vale dizer,

argumentar para convencer, justificar, persuadir. Ademais, 0 raciocinio persuasivo € nao-

demonstrativo pois justifica-se aquilo que ndo se pode demonstrar.

E necessério justificar a decisio através de argumentos, pois é através destes que se

chega o convencimento.

Apbs toda essa digressdo, é imperativo convir que ndo é o objetivo concreto do juiz
encontrar a verdade (absoluta) no processo [...]. Todavia, se isto é correto, qual
seria entdo a funcdo da prova no processo? Constitui-se, a0 que parece, em meio
retorico, indispensavel ao debate judiciario. O processo deve ser visto como palco
de discussoes; a tépica € o método da atuacdo jurisdicional e o objetivo ndo é a

27
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DIDIER JR., Fredie.,, BRAGA, Paula Sarno., e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: direito
probatério, decisdo judicial, cumprimento e liquidacao da sentenca e a coisa julgada, op. cit., p. 22.

"A interpretacdo ndo é um ato posterior e oportunamente complementar a compreensao, porém, compreender
€ sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacéo € a forma explicita da compreenséo”. (GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e método - tragos fundamentais de hermenéutica filoséfica. 3. ed. [Trad.] Flavio Paulo
Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999, p. 459).

MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 252-253.

MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 254.
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reconstrucdo do fato, mas o convencimento dos demais sujeitos processuais sobre
ge ¥

N&o se parte de uma verdade pré-constituida para se chegar a uma conclusao. N&o ha

revelagdo da verdade e sim construgdo da mesma.

Porém, se, de um lado, essa verdade pressuposta (fundamento para estabelecimento
do processo) esta fincada como antecedente ao processo, de outra parte também é o
resultado do processo, que se atinge apds o discurso. Se 0 processo € concebido
com o fito de obter-se verdade, entdo o resultado atingido serd, necessariamente, ao
menos para agqueles que participaram do discurso, a verdade (agora tomada como
conseqiiente).*

O processo de formacdo da decisdo é dialogico,® vae dizer, é voltado para o

convencimento da sociedade, uma vez que, envolve interlocucdo no esforgo de se gerar um

consenso. Logo, ha uma ligacdo inexoravel entre didlogo, argumentacéo e convencimento ou

persuasao como elementos constitutivos daidéia de verdade.*

Por fim, Habermas atesta que:

[...] ‘real’ é o que pode ser representado em proposicdes verdadeiras, ao passo que
‘verdadeiro’ pode ser explicado a partir da pretensdo que é levantada por um em
relacdo ao outro N0 momento em que assevera uma proposi¢cdo. Com o sentido
assertorico de sua afirmacdo, um falante levanta a pretensdo, criticavel, a validade
da proposicao proferida; e como ninguém dispde diretamente de condigdes de
validade que ndo sgjam interpretadas, a ‘validade' (Gultigkeit) tem de ser entendida
epistemologicamente como ‘vaidade que se mostra para nés (Geltung). A
justificada pretensdo de verdade de um proponente deve ser defensavel, através de
argumentos, contra objegdes de possiveis oponentes e, no final, deve poder contar
com um acordo racional da comunidade de interpretacdo em geral.

2.3 A FORMACAO DO CONVENCIMENTO JUDICIAL

Como corolé&rio da evolugdo histérica dos procedimentos judiciais pela busca da

verdade, é necess&io revelar os sistemas de valoragdo e avaiagdo das provas

tradicionalmente apontados pela doutrina: positivo ou da prova legal, da livre ou intima

conviccdo do juiz e da persuasdo racional fundamentada pelo juiz.

31

32

33

35

[grifo aditado]. MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
processo de conhecimento, op. cit., p. 253-254.

MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 255. "Obviamente, a verdade a que aqui se alude ndo é mais a verdade absoluta,
mas uma verdade criada e imaginaria, resultante da satisfagdo para o0s sujeitos do processo dos requisitos
necessarios do discurso e legitimada especificamente por ele. Se esse resultado efetivamente corresponde ao
ocorrido concretamente, isto jamais se podera dizer." (p. 255).

"O didogo (comunicacdo) passa ater a preponderancia no sistema. Ha um retorno a antiga idéia aristotélica
da topica e da retérica. A razéo centra-se na comunicagdo e ndo mais na reflexdo isolada de um so sujeito”.
(MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 254).

MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 257.

HABERMAS apud MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil:
processo de conhecimento, op. cit., p. 257.
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Os procedimentos de instrucdo probatéria, atualmente utilizados pelo direito
processual civil no Brasil, sdo fruto do movimento intelectual de valorizagdo da pesquisa, do
cientificismo e do tecnicismo que se desenvolveram no final do século XIX einicio do século
XX. Néo obstante, € interessante notar que o julgador, para 0 seu convencimento, utiliza-se
de processos internos de percepcdo, fundados na experiéncia individua e coletiva e até
mesmo intuitivos, que se distanciam dos tradicionais procedimentos “cientificos’ de apuracéo

da verdade processual .

Uma andlise da histéria do conceito mostra que € somente na Aufkldrung que o
conceito de preconceito recebeu o matriz negativo que agora possui. Em si mesmo,
“preconceito” (Vorurteil) quer dizer um juizo (Urteil) que se forma antes do exame
definitivo de todos os momentos determinantes segundo a coisa em questéo. No
procedimento da jurisprudéncia um preconceito € uma pré-decisdo juridica, antes de
ser baixada uma sentenca definitiva. Para aquele que participa da disputa judicial,
um preconceito desse tipo representa evidentemente uma reducdo de suas chances.
Por isso, préjuice, em francés, tal como praeiudicium, significa também
simplesmente prejuizo, desvantagem, dano. N&o obstante, essa negatividade é
apenas secundéria. A consegiiéncia negativa repousa justamente na validez positiva,
no valor prejudicial de uma pré-deciszo, tal qual o de qualquer precedente™

Flavia Pessoa®, utilizando o aporte tedrico de Chaim Perelman®, distingue trés fases
na formagdo da ideologia judici&ria ocidental. A primeira, desde seus primordios até a
Revolucdo Francesa; a segunda, entre a Revolucéo Francesa e a Segunda Guerra Mundial e a
terceiraa partir do final da Segunda Guerra.

Pois bem, na primeira fase do raciocinio judicia o julgador ndo estava adstrito as
normas, ou seja, aplicava-se o casuismo justificado em meio as regras. Aqui imperavam 0s
numerosos critérios do direito natural, que tinha por fundamentos a natureza (na Antiguidade)
o Deus cristdo (na ldade Média) e arazéo (naldade Moderna).

Na segunda fase, a do positivismo, 0 juiz passa a ser o titular de um dos poderes
estatais, 0 Judiciario. Este estaria subordinado ao Legislativo, o qual Ihe impunha a resolucéo
das controvérsias segundo regras por ele emanadas ou regras que possam ser submetidas a um
reconhecimento por parte do Estado. O Direito estava reduzido a lei e, sendo assim, 0s
direitos subjetivos seriam seus meros reflexos.

Portanto, somente a partir da Revolucéo Francesa € que se desenvolve o sistema do
processo liberal, que se assentava na supresséo das jurisdi¢oes privilegiadas e na adogdo do

principio da igualdade formal de todos perante a lei. Sdo consagrados os principios da livre

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. [Trad.] Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petrépolis. Vozes,
Braganca Paulista: Universitaria Sdo Francisco, 2005 op. cit., p. 360.

PESSOA, FlaviaMoreira Guimardes. As maximas de experiéncia no processo civil, op. cit., p. 32.

% PERELMAN apud PESSOA, Flavia. As maximas de experiéncia no processo civil, op. cit., p. 32.
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conviccdo do juiz na apreciacdo da prova, da garantia do segundo grau de jurisdicdo, da
documentacao da prova e da motivagdo das sentencas.

Na terceira fase, 0 pds-positivismo inaugura um novo modelo de legitimacdo das
decisbesjudiciais, baseado no esforgo de persuaséo e convencimento.

Flavia Pessoa® ressdlta que a valoragcdo das provas tornou-se distinta a partir do
modelo processual adotado nos paises da common Law e nos paises da Europa continental.
Nestes se implantou o sistema da provalegal, o qual pretendia elidir qualquer subjetivismo na
andlise da prova pelo Juiz. N&o havia valoracdo da prova, mas sim uma afericdo das provas
produzidas segundo uma estrutura aritmética e vinculante para o juiz. “[..] E que ndo é
possivel medir, em termos mateméaticos, a graduacdo de uma prova ou de um conjunto de
provas|...]"%.

Os paises da common Law adotavam o sistema da livre convicgdo, segundo o qual o
magistrado ou 6rgdo julgador, geralmente composto de forma colegiada por leigos, ndo era
vinculado a qualquer norma sobre a espécie e a avaliacdo da prova e ndo estava obrigado a
motivar as decisdes.

A partir da Revolugdo Francesa, adotou-se o sistema da persuasdo racional, mas
somente no século XX consolidou-se a adogcdo da ldgica racional como método de
hermenéutica. A legislagdo processual civil brasileira recepcionou o sistema do livre
convencimento motivado no art. 131, do Cadigo de Processo Civil (CPC)*.

O art. 131, do CPC, dispde que o Juiz, a0 sentenciar, deve formar seu convencimento
livremente valorando os elementos de prova segundo critérios logicos e dando a
fundamentacdo do seu decisorio. “[...] A motivacdo, nesse sentido, € a explicacdo da

convicgao e da decisdo” .

Uma compreensdo guiada por uma consciéncia metodolégica procurara ndo
simplesmente readlizar suas antecipacfes metodolégicas, mas, antes, tornalas

conscientes para poder controlé-las e ganhar assim uma compreensao correta a partir
das proprias coisas.”®

PESSOA, Flavia. As maximas de experiéncia no processo civil, op. cit., p. 115.

4 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de

conhecimento, op. cit., p. 463.

Art.131:*O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,

ainda que ndo aegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o

convencimento”.

“2 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento, op. cit., p. 465.

“ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método, op. cit., p. 359.
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N&o obstante, a liberdade de convencimento esta limitada em dois sentidos, tudo para
a garantia das partes. a conclusdo do julgado basear-se-a t&o somente nos fatos e

circunstancias dos autos e os motivos determinantes devem estar expressos na sentenca.

2.4 A VALORAGAO JURIDICA DA PROVA

A teoria egoldgica considera que a Ciéncia Dogmética do Direito € uma ciéncia de
realidades, portanto uma ciéncia de experiéncias; s que de experiéncia cultural ou humana e
ndo de experiéncia natural ou causal. Sendo assim, ao juiz também é permitido expressar 0s
Seus sentimentos, as suas impressdes pessoais sobre os fatos expostos nos autos, como
maneira de fundamentar a sua deciséo.

A sentenca ndo € puralégica, porquanto ela contém elementos objetivos e subjetivos.
A norma quase sempre comporta mais de uma interpretagdo. Nesse sentido € que a teoria
egoldgica considera que o objeto a conhecer pelo jurista ndo sd0 as normas, mas sim a
conduta humana enfocada desde certo angulo particular, porque as normas juridicas sdo sO
conceitos com 0s quais aquela conduta € conhecida como conduta™.

Em sua obra La valoracion juridica y la ciéncia del derecho,” Carlos Cossio explica
gue seu objeto de estudo € a teoria cientifica da interpretacéo judicial dalei. Segundo o autor,
se todos os métodos interpretativos coincidem sobre a significacdo contida nalei, o intérprete
ndo tem nenhuma dificuldade. Mas, se cada método da a lei uma significacéo diferente, cabe
perguntar com base em que critério se escolherd um ou outro. Por conta disso, o autor
guestiona se ha algum critério que resolva o conflito de métodos, a partir de um fundamento
cientifico que s6 atenda a verdade do direito positivo, deixando de lado os interesses pessoais.

Neste trabalho, tem-se por estabelecido que os fatos trazidos pelas partes ao processo
devem ser examinados pelo juiz e valorados segundo os fundamentos cientificos. Isto néo
significa, entretanto, que as experiéncias pessoais do julgador, os fatos da vida e o senso
comum possam ser desprezados como critérios para se chegar a convicgdo da verdade dos
fatos.

Del mismo modo que ninguna teoria factual se sostiene por si misma, asi tampoco
hay dato que constituya por si mismo evidencia en favor o en contra de una teoria, a
menos de que haya sido conseguido e interpretado con la ayuda de alguna teoria
cientifica. En particular, ninguna informacion obtenida por medios extracientificos
(por gemplo, las declaraciones de un médium espiritista) puede considerarse
evidencia contra teorias cientificas o en favor de teorias no-cientificas. No hay
contrastacion de la ciencia que seaindependiente de la ciencia. y esto no implica que

4 COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica. Buenos Aires: Editorial Losada S. A., 1954, p.49-51.
% COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 1.
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los resultados de la ciencia estén sustraidos a la critica, sino s6lo que la Unica critica
legitima de la ciencia es la critica interna. Consecuencia para los criticos fil osoficos
delaciencia: Primero estudiar, discutir luego.*®

Gadamer atesta que 0 senso comum ndo significa somente aguela capacidade
universal que existe em todos os homens, mas € também o sentido que institui comunidade. A
vontade humana ndo € direcionada pela universalidade abstrata da raz8o, mas sim pela
universalidade concreta representada pela comunidade de um grupo, de um povo, de uma
nacao, do conjunto da espécie humana. O desenvolvimento desse senso comum &, por isso, de
decisivaimportancia para a vida.*

O senso comum do verdadeiro e do correto, que ndo € um saber baseado em razdes, é
aquele que permite encontrar 0 que € plausivel. Nesse passo, o direito do verossimil é
reconhecido indiretamente como 0 novo conceito de verdade.”® Gadamer diz que a origem de
todo o saber esta no sensus communis e que “o mistério divino davida é sua simplicidade.”*

Muito embora Cossio afirme que o pensamento cientifico do jurista reclama uma
atitude neutra a respeito de todo resultado pré-estabelecido e aspira unicamente a verdade
juridica, 0 que ocorre, entretanto, € que os valores pessoais de cada ser humano, inclusive o
do juiz ao proferir a sentenca, impregnam o pensamento cientifico desse jurista.

O homem é ser palitico, quer queira, quer ndo queira. Nao pode ser neutro. Pode no
maximo ser ‘neutralizado’, seja no sentido de emasculacdo politica, para servir sem
reclamar, sgja no sentido de uma estratégia de distanciamento, como forma de
controle daideologia. ™

A titulo de exemplo, o referido autor cita a teoria da critica s&, de Eduardo J. Couture,
que trata sobre a apreciacdo da prova testemunhal®. De acordo com esta teoria processual, a
apreciacdo da prova se desenvolve sobre duas concepcdes. a da prova legal (o valor juridico
do depoimento testemunhal est4 totalmente dado pela lel); e a da livre conviccdo (o
depoimento testemunhal tem o valor juridico que o juiz queiralhe dar).

Pelas regras da critica s, Eduardo Couture afirma que poderia prescindir-se da prova
testemunhal quando houvesse fundamento objetivo para invalidala. Neste ponto, Carlos
Cossio anotou gue Couture, de forma ndo deliberada, fez kelsenismo com sua tese. A
invalidade posterior do depoimento testemunhal ndo € um ato politico do juiz, mas ssm um

fundamento ministrado pelo préprio objeto sobre 0 qual versa a declaracéo.

46 BUNGE, Mario. La investigacion cientifica. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1985, p. 36.

4" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, op. cit., p. 57-58.

“  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |, op. cit., p. 58.

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, op. cit., p. 65-67.

% DEMO, Pedro. Metodologia cientifica em ciéncias sociais. 3. ed. S0 Paulo: Atlas, 1995, p. 25.
L COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 13-17.
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Neste caso, o valor juridico do depoimento testemunhal dependeria também da
concordancia entre o objeto (que € motivo da declaracdo) e a declaracdo (que é a
representacao intelectual do objeto). O valor juridico do depoimento testemunhal se sujeitaria,
neste caso, a sua verdade, ndo pelo fato de estar comprometida por falta de veracidade, mas

Sim por erro.

O erro ndo é uma fata ocasional, mas o império desta histéria onde se entrelacam,
confundidas, todas as modalidades do errar. Aquilo que o hébito e as doutrinas
filosoficas chamam erro, isto é a ndo-conformidade do juizo e a falsidade do
conhecimento, é apenas um modo e ainda o mais superficia de errar.>

No fundamento da verdade® se assenta a diferenca entre a critica si e as concepcoes
da prova legal e da livre conviccdo. Considerando que o Direito ndo consiste em enunciar
verdades, no sistema da prova legal os testemunhos irrepreensiveis serdo acatados, mesmo
gue contenham erro. De outro lado, na livre convicgdo pode o juiz afastar os depoimentos
verdadeiros.

A despeito desta diferenca, Cossio esclarece que a doutrina inclui a critica s no
sistema de livre convicgdo. Neste ponto ha uma divergéncia, pois a ciéncia seria um livre
produto da cultura no sentido de que tem uma origem auténoma e espontanea. Entretanto, a
ciéncia ndo € livre no sentido da vontade livre, porquanto esta presa a seu objeto, do qual
depende o contetido dos enunciados cientificos.>

Ainda com base no mesmo exemplo, quando Couture conclui dizendo “frente a davida
gue consiste em saber se as regras da critica sa sdo ciéncia ou experiéncia, devemos concluir
que sdo ambas as coisas de uma vez">>, ele cré que isto cabe parcialmente no sistema da livre
convicgao, pois se as maximas de experiéncia ndo sdo verificaveis pela ciéncia, elas sdo livre
convicgdo a seu modo.*®

[...] ‘regras de experiéncia, a que o juiz, ndo raro, tem necessidade de recorrer para
formar sua convicgdo acerca da lide, e as quais, uma que outra vez, recorrerd como
sem dar por isso: sd0 instrumentos corriqueiros de sua comum atividade intelectual,
téo habituais que o respectivo emprego ja se tornou automatico, e nem chega a
merecer atencdo capaz de recorté-los com nitidez na zona clara da consciéncia.®’

2 HEIDEGGER, Sobre a esséncia da verdade, op. cit., 341.

Ressalte-se que, como foi dito anteriormente, a busca pela verdade é algo inatingivel. Trata-se, na realidade,
de verossimilhanca.

COSSIO, Carlos. Lavaloracion juridicay lacienciadel derecho. Buenos Aires: Aray(, 1954, p. 20.
COUTURE apud COSSIO, Carlos. La valoracion juridica y ciencia del derecho,op. cit., p. 21.

COSSIO, Carlos. La valoracion juridica y ciencia del derecho,op. cit., p. 21.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados.
Temas de direito processual. 22 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 63.
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N&o obstante, para Cossio, a distincdo entre ciéncia e experiéncia colocaria Couture
num impasse, porgquanto a oposi¢ao seriafalsa. A |0gica e a experiéncia convivem na Ciéncia:
uma como fundamento de possibilidade e outra como fundamento de realidade.>®

Tendo em vista que a prova tem por objetivo fornecer os elementos para influir na
convicgdo do magistrado, quando do proferimento de sua decisdo, Carlos Cossio critica 0
pensamento de Couture, que conguanto ndo aceite que a sentenca seja uma pura cadeia de
silogismos, isto ndo seria suficiente para escapar ao racionalismo do direito judicia - que
pregava ser possivel extrair da lei todo o contelido da sentenca. Mas, para evitar isso, 0
referido autor diz que Couture ndo deveria reincidir no voluntarismo da livre apreciagéo.
Sugere, entdo, que outro caminho seria possivel: voltar-se aos objetos, que séo motivo da
declaracéo testemunhal, e toma-se desses o critério de apreciacdo.”

Carlos Cossio afirma que a ciéncia dogmatica do direito positivo é uma ciéncia de
experiéncia, ndo uma especulacdo sobre objetos ideais. Mas, € uma ciéncia de experiéncia
racionalizada segundo a fundamentag&o geral de Kant.®

Es decir, ella parte de las hormas positivas, pero el sentido de estas normas se fija
mediante un doble proceso: un proceso formal de comparacion, abstraccion,
clasificacion, y generalizacion que busca en ellas una coherencia sitemética absoluta
(I6gica pura), a diferencia de la coherencia relativa del individuo pensante (I6gica
psicologista), en nuestro caso del Legislador cuyos pensamientos pueden ser
contradictorios, que sustenta a la Exégesis; y por otro proceso material en cuya
virtud la razén escoge de las multiples significaciones que pueden caber en cada
norma positiva, aguella significacién que responda sistematicamente a la realidad,
en lugar de atener-se ala significacién que tuvo en cuenta el Legislador, como hace
la Exégesis.®

O autor esclarece que, no momento em que a dogmética se constituiu definitivamente
com lhering, o clima filosofico do ocidente torna-se positivista. Por causa disso, toda
experiéncia se entende como experiéncia natural. De acordo com esta concepcdo metafisica,
segundo a qual o homem nada mais era do que o ultimo escal&o da escala zool dgica, os dados
da experiéncia juridica seriam vistos como um conglomerado de dados substancialmente
uniformes entre si. E, como neste contelildo o que primeiro ressalta seria sua contingéncia
histérica, a experiéncia juridica passa a ser vista como contingente.®

Sustenta, outrossim, que a ciéncia positiva® do direito levaria & construcdo da

dogmética como o modo cientificamente adequado, para tratar de contelidos contingentes.

58
59
60

COSSIO, Carlos. La valoracion juridica y ciencia del derecho,op. cit., p. 22.

COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 22.

COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 43.

61 COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 43-44.

62 COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 68-69.

8 Segundo Carlos Céssio, a juncdo de trés correntes intelectuais contribuiu para formar o que se chama de
Ciéncia do Direito positivo: l6gicajuridica; estimativa juridica e dogmética juridica. Indica, entdo, seis erros
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Além disso, o conceito puro do direito e das escolas neokantianas, longe de ser a negacdo da
dogmética, seria seu remate cientificamente necessario. Isto porgue o contingente e particular
sO é assim por referéncia ao necess&rio e universal. Deste modo, a explicitacdo de um
conceito puro do direito ndo faz mais do que apontar a luz um pressuposto das construcdes
dogmaticas que, se bem ndo pode ser tratado por elas, em troca as faz possiveis ao brindar-
Ilhes 0 objeto com que elas trabalham. Resultando numa unidade do contingente pois, com
efeito, sem essa unidade, os materiais empiricos ndo chegariam a ser objeto®™.

Hodiernamente, superado o positivismo com a filosofia da cultura, por meio dos
pensamentos de Rickert, Dilthey e Scheler e com a metafisica existencia de Heiddeger, é uma
afirmacdo de ordem comum que a experiéncia juridica, por ser humana, ndo € uma
experiéncia natural, isto €, neutra ao valor, sendo uma experiéncia estimativa, valiosa. Com
isso, pode-se dizer que as identificacBes entre empirico e contingente, de um lado, eraciona e
necessario, por outro, (vaidas no dominio da natureza segundo Kant) valem ao dominio do

espirito.”®

3. CONCLUSAO

Para que o Estado possa melhor exercer a sua funcdo jurisdicional e oferecer a
sociedade uma resposta adequada as situagdes que |Ihe sdo postas, fazendo, pois, a correta
aplicag@o da norma juridica, € necessario que se busgue a afericéo dos fatos.

Nesse sentido, a prova torna-se o elemento essencial, pois a sua producéo no processo
permite uma solidez dos fatos narrados e, consequentemente, uma conexao do julgador com
0S aconteci mentos.

Diante disto, 0 juiz ndo se resume a um mero reprodutor da norma juridica e
classificador de provas. Para tanto, valer-se-a4 destes elementos, na qual se busca uma
percepcao do gue se apresenta como verdadeiro, pautado por um comportamento racional, no

qual deveraformar a sua convicgao.

metodol 6gicos fundamentais possiveis e freqlentes na ciéncia do Direito, a partir do uso indevido das trés
categorias que, de algum modo, convém a experiéncia juridica: tratar como légica juridica o contelido
dogmético ou a valoragdo juridica; tratar como experiéncia contingente a estrutura logica ou a valoracéo
juridica; e tratar como experiéncia necesséria a estrutura légica ou ao conteido dogmético. Ressalta que sb a
estrutura intelectual do Direito pode tratar-se como ldgica; s6 o contelldo dogmético, como experiéncia
contingente; e sO a valoragdo, como experiéncia necessdria. Qualquer variagdo disto recairia em erros
metodol dgicos. (COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 26.).

® COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 46-50.

% COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica, op. cit., p. 69-70.
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O julgador, influenciado pela sua propria compreensdo da realidade, parte de uma
concepcao ja previamente formada ao longo da sua existéncia que resultara num reflexo de si
naguilo que se dispds a valorar. Ele utilizard esses valores como norteadores, conjugando-o0s
com as provas, para entdo formar a sua convicgao.

Uma vez dotado da convicgdo, o julgador passa a adequéla ao seu conhecimento
cientifico, a fim de fundamentar a sua compreensdo sobre a situacdo analisada, dando maior

cientificidade e imparcialidade ao que considerou como “verdadeiro”.

Mesmo que nos encontremos convencidos de que a natureza humana néo é capaz de
conseguir as verdades absolutas, é dever de honestidade se empenhar com todas as
forcas por tentar se aproximar o mais possivel a meta inatingivel: assim, no
processo, mesmo convencido de que a sentenca final ndo pode ser mais que um
juizo de verossimilitude que ndo exclua nunca de forma absoluta o erro judicia, ela
ndo tira para que a estrutura do procedimento deva estar previamente ordenada a
fazer o mais profunda e controlada possivel a investigagdo da verdade, de maneira
que a distancia entre esta e a verossimilitude se reduza ao minimo.®
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