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1. O questionamento da verdade como funcio da prova

Quando se fala em prova no processo jurisdicional — seja no civil, seja no
penal —, uma das primeiras perguntas que se deve fazer ¢ no sentido de qual ¢ a
sua funcio ou, perguntado de outra forma, qual o papel que a prova cumpre no
processo. Normalmente a resposta ¢ dada relacionando-se prova com verdade,

mas essa relacdo ndo ¢ univoca.
1.1 A verdade no processo, nio em abstrato

Tradicionalmente a fun¢cdo da prova vem sendo referida como a busca e o
descobrimento da verdade, como ja apontamos, e neste sentido se pronunciou
toda a doutrina do século XIX para a qual “as provas sdao os diversos meios

»4 Neste contexto,

pelos quais a inteligéncia chega ao descobrimento da verdade
nao se estava dando uma resposta politica, sendo simplesmente dizendo, em
palavras francas, sem complicagdes ideoldgicas ou técnicas, o que parecia mais
adequado ao processo, a qualquer processo.

Sem pretender propor aqui e agora questdes metafisicas (=verdade a que
se chega pela inteligéncia) ou histéricas (=verdade que nos narram outras
pessoas), pode-se afirmar que hoje se reconhece comumente que essa aspiragao

— nada menos que “a verdade”, aquela a que Pdoncio Pilatos ndo esperou para
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4 BONNIER, E. Tratado tedrico y practico de las pruebas en derecho civil y en derecho penal, 1, 5.* edicion,
Madrid, 1928 (traducdo de De Vicente y Caravanrtes, cuja 1* edigdo € de 1869, e notas de Rives Marti), p. 9;
mas se pode recordar de varios outros autores, entre os quais destacamos RICCI, F., Tratado de las pruebas,
tradugdo de Buylla y Posada, Madrid, s/d, tomo I, p. 22: “La prueba, en efecto, no es um fin por si mismo, sino
un medio dirigido a la consecusion de un fin, que consiste en el descubrimiento de la verdad”. En Espana
VICENTE Y CARAVANTES, José de. Tratado historico critico filosofico de los procedimientos judiciales
en materia civil, segun la nueva Ley de Enjuiciamiento, 11, Madrid, 1865, p. 124.
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ouvir — era demais ambiciosa’ e, sobretudo, nem sempre compativel com os
principios e regras conformadoras do processo civil.

Nao se trata apenas de algo tdo elementar como ¢ o reconhecimento das
limitagdes em que se encontra o homem na hora de alcancgar verdades que se
podem qualificar de absolutas. Trata-se, mas singelamente, de assumir que o
processo se configura conforme uma série de principios que sdo tdo importantes
quanto a busca da verdade na hora de se demonstrar os fatos que serdo tomados
em consideracdo na sentenca, como, por exemplo, os sdo os principios: da
condicao de “terceiro” do juiz, do contraditorio, da ampla defesa, da igualdade
das partes.

Dito isso, imediatamente deve-se afirmar — para evitar equivocos — que
no processo € na prova necessariamente deve existir a intencao de se verificar,
da maneira mais préxima possivel da realidade, as afirmacdes faticas feitas
pelas partes, uma vez que a constatagcdo dos limites impostos ao homem, bem
como os principios processuais que se lhe aplicam, simplesmente ndo pode levar
a que se renuncie que a sentenga se baseie num repertdrio de fatos provados que
corresponda o mais adequadamente possivel aquilo que realmente aconteceu.

Portanto, a funcdo da prova e o papel que ela representa no processo nao
pode existir no vazio das coisas abstratas. Ao contrario, seu regramento deve
estar devidamente organizado nos ordenamentos juridicos concretos e isso
supoe sua adequagao aos principios e regras que orientam o processo e, mais do

que isso, a fun¢do jurisdicional.

1.2 A funcio da jurisdicao

Sobre a funcdo da jurisdi¢do, parece claro que hoje se mantém

substancialmente dois posicionamentos:

5> Em geral se pode ver em GIULIANI, A., I/ concetto di prova (contributo alla logica giuridica), Milano, 1961,
y Prova in generale, a) filosofia del diritto, en Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano, 1988, pp. 519-579;
WROBLEWSKY, J., Sentido y hecho en el derecho y especialmente El problema de la asi llamada verdad
Jjudicial, San Sebastian, 1975; CHIARLONI, S., Processo civile e verita, en Questione giustizia, 1987, nam. 3;
TARUFFO, M., La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, existe traducdo espanhola de Ferrer Beltran, La
prueba de los hechos, Madrid, 2002; também dele mesmo Funzione della prova: la funzione dimostrativa, en
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1997, nim. 3, e agora em “Sui confini. Scritti sulla giustizia
civile”, Bologna, 2002, pp. 305-328; GASCON ABELLAN, M., Los hechos en el derecho. Bases argumentales
de la prueba, Madrid, 1999; FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en el Derecho, Madrid, 2002.
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1°) Ha aqueles que sustentam que a jurisdi¢cdo ¢ voltada para a atuagdo
do Direito objetivo através da aplicagdo da norma ao caso concreto, de modo
que ao Estado corresponderia assegurar a respectiva atuacdo toda vez que os
respectivos comandos ndo tenham sido voluntariamente observados pelo seu
destinatario®. Nesse contexto, a norma que deve ser aplicada pela Administracio
Publica para ser atingida uma certa finalidade ¢ a mesma norma a ser aplicada
pelo 6rgdo jurisdicional como objeto de sua atividade institucional, no sentido
de que a respectiva atividade se exercita com a finalidade ou — pelo menos —
com o fim principal de assegurar o respeito ao Direito objetivo. Nessa
perspectiva, que para alguns ¢é simplesmente publicista, ndo obstante a
qualifiquemos como autoritaria, a categoria “verdade”, ainda que se admita ser
ela relativa, converte-se em parte essencial da funcdo do juiz no processo, o
qual em boa medida deixa de ser um terceiro entre as partes, além de por em

risco sua imparcialidade.’

2°) Outros, como nos, sustentam que a funcao da jurisdi¢cao deve orientar-
se no fato de que o juiz, sendo terceiro e imparcial, ¢ o ultimo garante dos
direitos que a ordem juridica reconhece ao individuo, seja qual for o ramo do

Direito que se tenha em conta. Naturalmente os direitos que mais importam sdo

6 Politicamente esta concepgdo respondeu claramente a uma ideia autoritaria do Direito, que via nele a vontade
do Estado e em sua observancia o respeito a autoridade deste Estado; nela fica na sombra o interesse individual
e a defesa do direito subjetivo, e surge em primeiro plano o interesse publico na observancia do direito objetivo.
O importante ndo ¢ o interesse dos particulares; o importante ¢ que se cumpra a previsao geral da lei enquanto
nela se tem o interesse ptblico. Por isso todas as manifestagdes destas concepgdes, em menor ou maior medida,
tém um substrato autoritario que ndo se pode esconder sob referéncias ao “social”. Neste sentido, se pode ver
em CALAMANDRETI, Istituzioni di Diritto processuale civile secondo il nuovo codice, Parte Prima, Padova,
1941, p. 65.

Ao contrario do que pode parecer, estas concep¢des ndo nascem no processo penal, no qual se podia supor ja
que, em principio, trata-se de aplicacdo de um ramo do direito publico, como ¢é o penal, que poderia prevalecer
o interesse geral, sendo que sua origem se encontra na concep¢ao autoritaria do processo civil a que respondem
o socialismo (os cddigos da antiga Unido Soviética) e o fascimo (o Codigo italiano de 1940), ainda que acabe
sendo aplicado ao processo penal e neste se trata de fazer prevalecer a segurancga da sociedade frente a liberdade
do individuo.

7 Exemplo muito claro dessa concepgdo pode-se constatar em escrito do juiz federal brasileiro CABRAL,
Antonio do Passo, // principio del contraddittorio como diritto d’influenza e dovere di dibattito, na Rivista di
Diritto Processuale, 2005, 2, p. 453. Segundo o Autor, o direito processual (em geral) abandonou hd muito
tempo as algemas do individualismo, consolidando a concepgao publicista do processo; sendo direito publico,
deve se identificar no exercicio da atividade jurisdicional o esforco do Estado para realizar, por meio da
jurisdicao, alguns fins que lhe s@o proprios e que precedem aos interesses das partes: objetivos sociais e
politicos entre os quais deve ser sublinhado o de assegurar a participagao popular no processo; isto €, o processo
€ um meio a servi-lo de determinados fins estatais e a fungao jurisidicional é o caminho para alcangar os fins
politicos do Estado democratico. Claro que ndo se disse quais sdo esses fins, ainda que pareca que permite
distinguir entre um Estado que serve as pessoas e um Estado que se serve das pessoas...
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os fundamentais, eis que os de maior transcendéncia, mas o certo ¢ que a
garantia se refere a todos os Direitos. Na aplica¢do do direito privado deve-se,
por meio do processo, fazer com que o particular veja que seus direitos
subjetivos — de cardter econdmico, ou nao —, tal como afirmados, foram
examinados e decididos conforme as garantias proprias do processo.

Dessa maneira resulta que a tutela dos direitos dos particulares por meio
da atuacao jurisdicional tem que se basear no império da Lei, por um lado — esta
tomada em sua acepcao de representar o Direito — e, por outro, conforme as
regras que determinam o funcionamento do instrumento que ¢ o processo. A
partir desta posicdo, que ¢ privatista e liberal, a “verdade” — sempre relativa —

se converte em meio para cumprir com a fun¢do de garantia.

1.3 As pretendidas funcdées do processo

Ultimamente tem-se pretendido distinguir — grosso modo — entre duas
posi¢cdes doutrinarias acerca da funcio do processo®:

1°) A primeira delas consiste, apenas, em resolver as controvérsias, pondo
fim aos conflitos entre particulares, aqui entendido que as consequéncias desta
pretendida posi¢do estdo radicadas, dentre outros motivos, no fato de que nao
importa o conteudo da sentenga, ¢ dizer, a qualidade da decisdo ndo se toma em
conta, pois se trata apenas de como se chega a decisdo — por meio de um
processo justo —, pouco importando o conteudo desta. Neste contexto se diz que,
para essa postura dogmadtica, ndo interessa a verdade e que, por isso mesmo, tao
pouco se admitem os poderes probatdrios do juiz.

2°) Contrariamente a esta posi¢dao, apresenta-se a concep¢ado para a qual
0 que mais importa ¢ a qualidade da decisdo judicial, decisdao que se deve basear
numa aplica¢do correta e racionalmente justificada do Direito, e por isso mesmo
se deve alcancar a verdade dos fatos, a servi¢co da qual devem estar os poderes
instrutdrios do juiz.

A contraposicao entre essas duas posturas dogmaticas ¢ uma clara

manipulacdo maniqueista, uma vez que ndo existe ninguém que chegue a

8 Constata-se o ponto, por exemplo, em TARUFFO, M., Poteri probatori delle parti e del guidice in Europa,
na Revista Trimestrale di Diritto e Procedeura Civile, 2006, n. 2, pp. 468 ¢ ss.
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sustentar tdo descaradamente que o conteudo da sentenca seja, politica e
juridicamente, indiferente. O verdadeiro debate tem sido centrado, e assim se
deve seguir fazendo, em determinar qual ¢ a melhor maneira de regular o
processo para que, de um lado, as partes possam alcangar a tutela efetiva de
seus direitos e que, por outro, possa o juiz cumprir com sua funcdo de garante
ultimo desses direitos, sendo que nesse debate nada tém a ver as posic¢des
ideoldgicas que, de modo absurdo, descreve Taruffo.

Além do mais, Taruffo se permite fazer afirmacdes — alids, carentes de
demonstracdo — radicalmente contrdrias aos sistemas juridicos ocidentais. Por
exemplo, afirma literalmente que: “E notério e esta historicamente confirmado
que o modo menos eficiente para descobrir a verdade dos fatos no processo ¢ o
de confiar-se exclusivamente na iniciativa probatdria das partes”. Se esta
contundente afirmag¢do fosse precisa, seria 6bvio que todos os ordenamentos
juridicos do mundo ocidental deveriam ser radicalmente reformados,
especialmente os relativos ao processo penal, pois ai deveriam ser atribuidos
completos poderes probatorios — ainda que ndo exclusivos — aos jurados —
quando o caso — e ao juiz que o preside. Ao invés disso, o sistema ocidental de
justica se baseou em algo elementar: “As partes sdo os melhores juizes de sua
propria defesa”.’

O fato ¢ que nao se pode esquecer algo elementar quando se pretende
compreender a doutrina processual — isto €, sua base tedrica —, que ¢ exatamente
a experiéncia decorrente da atividade pratica daqueles que manejam o processo
e que, por isso mesmo, aprendem tanto com a primeira (=doutrina) quanto com
a segunda (=pratica). Por conta disso ¢ que nao se pode admitir a afirmacao do
mesmo Taruffo quando diz que “em todos os processos existe a0 menos uma
parte — aquela que sabe que estd agindo iniquamente — que ndo tem interesse
algum em que se descubra a verdade”. Quando se sustenta esta afirmagdo, se
esta desconsiderando a realidade mesma da vida judicial, na qual as partes — as
duas partes! — normalmente chegam ao processo — ¢ aqui deixemos de lado os
casos patologicos — convencidas de que tém razdo em sua causa, ainda que seja

em parte. S6 quem nado tem experiéncia na realidade processual cotidiana, quem

® CHIOVENDA, G., Principios de derecho procesal civil, 11, Madrid, 1925, tradugio de Casais y Santald, p.
183.
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nao tenha trabalhado profissionalmente em juizo durante a vida, ¢ que pode
fazer uma afirmac¢do dessa natureza, no sentido de que sempre estard sem razao
uma das partes. '

Somente na perspectiva de uma concepcao politica autoritaria sobre a
funcao jurisdicional, e de seu instrumento que € o processo, ¢ que se pode
chegar a sustentar que o papel do advogado ¢ algo “diferente” se comparado
com a defesa que deve exercer em relacdo aos interesses de seu cliente, e que
por isso nao poderia utilizar todos os meios disponiveis que o ordenamento
juridico-processual pde a sua disposi¢do para o exercicio técnico da ampla
defesa'!. O absurdo, baseado numa determinada e evidente concepcio
ideoldgica, chega ao extremo de pretender que o advogado deva atuar
contrariamente aos interesses de seu cliente e a favor do cumprimento do Direito
objetivo, ou seja, se lhe impde ser imparcial. E, em contrapartida, que o juiz
abdique de sua neutralidade/imparcialidade para sempre estar ao lado de uma
pretensa “verdade”.

E assim se chega ao absurdo de certas construgdes que propdem um mundo
ao contrario do que ele é: advogado imparcial (veracidade, lealdade, boa-fé¢,
colaboracdao com o juiz) e juiz parcial (perda da neutralidade/imparcialidade a

servigco da verdade material).

1.4 Os principios do processo

19 A afirmacdo que faz TARUFFO pode ser conferida em Poteri probatori delle parti..., p. 477.

! Por certo que nesta mesma pagina indicada na nota de rodapé anterior se descobre o fundo ideolégico de
TARUFFO quando segue afirmando, e como se isso fosse reprovavel: “os defensores ndo sdo cientistas que
perseguem a busca imparcial e desinteressada da verdade, sendo o fazem com o interesse de ressaltar a versao
dos fatos que mais convém ao seu cliente, e isso, inclusive, independente da verdade”. A surpresa que essa
afirmagdo causa ao leitor é grande, pois os advogados, desde que a profissdo existe, t€ém como fungdo
exatamente defender os interesses de seus clientes e para isso devem ressaltar a versdo dos fatos que melhor
sustenta a respectiva pretensdao. O processo civil da nossa civilizagao se baseou precisamente no fato de que o
advogado ¢ alguém parcial, com a fun¢do clara de sustentar em juizo as pretensdes — de ataque ou defesa — de
seus clientes. No processo, imparcial mesmo somente € o juiz, ou serd que Taruffo pretende que os advogados
também sejam imparciais?

A posturas como essa, s6 mesmo faltaria acrescentar que as partes e seus defensores tém o dever de atuar
conforme os principios de boa-fé e veracidade, e que o juiz € o “amigo” e colaborador das partes na busca da
justica para — em definitivo — convencermo-nos da concepgao totalitaria que esta na base de afirmagdes como
as aqui apontadas e feitas por Taruffo. Sobre o tema, cf. MOTERO AROCA, J., “Ideologia y proceso civil. Su
reflejo en la ‘buena fe procesal’”, na obra coletiva Ideologia y proceso civil, Valencia, 2% ed., 2011.
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Os principios e regras que orientam o processo se consideram elementos
que tém que determinar a possibilidade de se alcangar — em maior ou menor
grau — a verdade. Por conta disso, ¢ evidente que:

1°) Um processo regido pelos principios da oportunidade, dispositivo e
da iniciativa da parte em matéria probatoria [=aportacion], ou seja, um
processo regido pelo velho brocardo mne procedat judex ex officio e judex
judicare debet secundum allegata et probata partibus, supde necessariamente
que os fatos que importam ao processo sao os que foram afirmados pelas partes
— e por ninguém mais! —, bem como que a prova devera ter por objeto somente
os fatos controvertidos através de uma atividade verificadora, e ndo por uma
atividade de investigagcdo’, ja que os meios de prova a serem produzidos sdo
aqueles que foram propostos pelas partes conforme o principio da legalidade,
sendo que na verifica¢gdo por parte do juiz ndao vale tudo, pois ndo se pode
sacrificar direitos que se consideram superiores a propria verdade. Nao pode
servir como base da sentenca um fato verificado de modo a que se tenha
vulnerado um direito fundamental, como por exemplo, uma prova obtida por
meio ilicito.!

Além disso, um processo orientado por principios como o do contraditorio
e da igualdade das partes, e que ¢ regulado de modo a conferir certas regras
voltadas a seguranca dessas proprias partes — como a preclusao, por exemplo —
, hdo pode negar um e/ou outro a servigco de uma pretendida verdade que estaria

por cima das proprias garantias oferecidas pelo processo.

12 Em sentido estrito, a investigagdo supde a busca ou descobrimento de alguns fatos desconhecidos e,
evidentemente, este ndo ¢ um pressuposto do processo civil. Nele, as partes tém a faculdade exclusiva de
realizar as afirmagdes de fatos e o julgador se limita a verificar a exatiddo dessas afirmagdes apenas no caso
de terem sido negadas ou contraditadas.

13 Naturalmente que o que dissemos acima ndo guarda nenhuma relagdo com doutrinas que distinguem classes
de verdade com base em classes de processos. Passou-se a sustentar que se no processo penal a fungdo da prova
devia seguir sendo a busca da verdade, que se qualificou de material, no proceso civil bastava uma verdade
que se chamou de formal. Se o julgador estava juridicamente limitado na busca dos fatos, o resultado da
atividade probatoria admitiu que ndo podia ser a “verdade verdadeira”, sendo simplesmente uma verdade
juridica, baseada nao nas leis da logica, mas sim fundada em leis juridicas.

A distingdo anterior ¢ absurda, mas foi sustentada pela doutrina (especialmente a alema, o que pode se cf. em
FURNO, C., Teoria de la prueba legal, Madrid, 1954, traduc. de Gonzalez Collado, p. 22, nota 24) durante
décadas e, sobretudo, permitiu aos processualistas penais diferenciar a prova penal da prova civil. O mito da
verdade formal foi destruido por Carnelutti simplesmente evidenciando que a verdade ndo pode ser mais que
uma, de modo que, ou a verdade formal coincide com a verdade material, € ndo € mais que a verdade, ou
discrepa dela e por isso ndo € sendo uma nao-verdade. Cf. CARNELUTTI, La prueba civil, 1.* edigdo 1915, e
2.* edicao 1947, com um interessante apéndice de Giacomo P. Augenti; citamos agora por La prueba civil
(traducdo de Alcala-Zamora direto da edigdo italiana de 1947), 2.* edi¢do, Buenos Aires, 2000, p. 21, que
recorda que a expressdo verdade formal se deve a Moser.
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Nao se trata apenas do fato de a prova se referir as afirmacgdes faticas
feitas pelas partes, sendo também de que o processo estd sujeito a certas regras
e principios de tanta importancia como, ao menos em tese, possa ser o fato de
que o elemento determinante da justica contida na sentenca tenha partido de um
conhecimento real dos fatos. No processo, eis que uma série de atos sujeitos a
certos principios, ndo se pode desconhecer, por exemplo, que as alegacdes
faticas das partes tém um momento previamente determinado para serem feitas,
de modo que, precluida essa oportunidade, ndo haverd mais espaco para
afirmag¢des de outros fatos, bem como nao se podera propor meios de prova fora
de determinados momentos processuais. Dessa forma, ndo se pode ver a
preclusdo como um obstaculo ao “descobrimento” da verdade, mas sim como
um elemento viabilizador de principios basicos, como o sdo o contraditério ou
a igualdade das partes, e estes principios sdo tao irrenuncidveis como a propria
base fatica sobre a qual se devera decidir o processo.

Tudo isso indica, sem mais, que a busca da verdade ndo pode ser a fung¢do
ultima da prova civil, entre outros motivos porque o que realmente se persegue
através da jurisdicdo ndao ¢ meramente declarar de modo absoluto a verdade dos
fatos. A jurisdi¢do persegue a tutela dos direitos das partes, direitos esses
decorrentes das respectivas afirmacdes féaticas. Mais ainda, a funcdo da
jurisdicao através do processo ndo consiste em declarar certos e determinados
fatos, mas sim tutelar direitos subjetivos, e isso se deve fazer conforme a
regulamentagdo principiolégico-legal do processo, cuja esséncia é a propria
tutela desses direitos.

2°) Um modo inquisitivo de aplicar o Direito, vale dizer, determinado
pelos principios da necessidade, da oficialidade e da iniciativa judicial em
matéria de prova [=aportacion judicial], terd uma situag¢do onde os fatos possam
ser trazidos pelo juiz ao processo como reflexo da prépria investigagdo. Cabe
dizer que um sistema dessa natureza esta, possivelmente, a servigo da verdade,
muito embora esta afirmacgdo ¢ tdao discutivel como a de que o Tribunal da
Inquisi¢cdo foi o mais adequado para atingir a verdade. O que ¢ certo ¢ que este
processo ja ndo ¢ mais um ambiente de garantia da tutela dos direitos subjetivos
das pessoas, mas sim um meio de assegurar a realizacdo do Direito objetivo.

A rigor, esse “processo” inquisitivo se explica em razdo de, através dele,

buscar-se um fim politico — por exemplo, a construgdao do socialismo —, sendo
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1sso o que mais importa e ndo os direitos das partes, a nao ser como
complemento desse fim politico. Naturalmente, nessa maneira de se aplicar o
Direito objetivo ndo importam os principios nem as regras determinantes a
dinamica do processo, sem dizer que garantias fundamentais, como por exemplo
a condi¢ao de terceiro imparcial que o juiz deve ostentar, acabam sendo postas
de lado por carecerem de real sentido, uma vez que prevalece o “politico” sobre
o “juridico”.

O resultado da contraposicao desses sistemas — acusatdrio e inquisitivo —
viabilizou que fossem apresentados como opg¢des técnicas!®, mas isso
evidentemente se trata de clara op¢do politica, como veremos a seguir. Contudo,
0 que importa agora ¢ destacar que a verificagdo dos fatos ¢ um elemento
transcendental no processo, ja que s6 a partir dessa verificacdo € que se pode
tutelar os direitos subjetivos das pessoas. E isso nao de qualquer maneira, sendo
com os condicionamentos que sdo proprios da jurisdi¢do e do processo, e dai a

nog¢do de certeza.’
2. Func¢oes complementares da prova

Relativizada a busca da verdade, doutrina que considera que o processo ¢
garantia da tutela dos direitos das partes — e ndo a doutrina autoritdria — divide-
se em correntes ndo muito bem perfiladas, muito embora as diferengas entre

uma e outra sejam de matiz. Assim, é possivel distinguir'® entre:

2.1 Fixar fatos

14 Neste sentido cf. COMOGLIO, Le prove civili, 2.* edi¢do, Torino, 2004, pp. 17 e ss. Em sentido contrario
cf. MONTELEONE, G., Manuale di Diritto processuale civile, 1, 4.* edi¢ao, Padova, 2007, pp. 267-272, para
quem a inquisi¢do judicial, sem dar garantia alguma de resultados mais rapidos e melhores, ¢ a expressado de
um poder publico autoritario, em detrimento das partes.

15 Ao que acabamos de dizer devem ser acrescentados outros elementos que orientam a maneira de regular o
processo. Se nessa regulagdo se impdem as partes ¢ a seus Advogados os deveres de dizer a verdade e de
colaborar com o juiz na busca da verdade, ¢ além disso dota-se o juiz de poderes de coercdo, ¢ obvio que se
estd disposto pelo legislador meios que favorecam a verdade, mas também o que isso se faz a custa das
garantias processuais das partes no processo; cf. MONTERO, J., Ideologia y proceso civil. Su reflejo en la
“buena fe procesal”, no ja citado volume coletivo Ideologia y proceso civil, com a bibliografia sobre a boa-fé.
16 Esta distingdo efetuada j4 em MONTERO, J., La prueba en el proceso civil, 1.* edigdo, Madrid, 1996, pp.
27-29, e reiterada em edicdes e em obras posteriores (até 2012, na 7* edi¢do), € tratada criticamente por
FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el Derecho, cit., p. 73-77.
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Uma coisa ¢ a fixacao dos fatos controvertidos ou a ordenacgcao do uso de
determinados procedimentos que servem para estabelecer os fatos conforme o
que esta disposto na Lei. A Lei regula uma série de mecanismos que o julgador
tem que utilizar como sistemas uUnicos para chegar a fixacdo dos fatos e essa
fixagdo ¢ a funcdo das normas do direito probatorio. Trata-se aqui de que,
naturalmente, importa o resultado que se alcance com o processo — o contetdo
da sentengca —, mas também a forma como a este resultado se chegou; e se
importante ¢ o primeiro, ndo menos o sera o segundo. Em outras palavras poder-
se-ia dizer que o fim — ou o contetido da senten¢a — nao justifica os meios — ou,
como a ela se chegou.

Nao se estd fazendo referéncia exclusiva entre essas regras e as regras
legais de valoracdo da prova, nem as que determinam quando um fato ¢
controvertido. Inclusive, a prova dos fatos controvertidos, quando se trata da
livre valoracao, deve-se realizar conforme o sistema legal que lhe é proprio e
neste sistema o fator determinante ndo é o descobrimento da verdade, uma vez
que o que importa ¢ deixar formalmente estabelecidos os fatos relevantes que
constardo na sentenca.

Essas regras sdo o resultado da intencdo de se atingir seguranca na
determinacdo dos fatos (utilizando as experiéncias acumuladas para evitar
erros) e fazé-lo com economia de esforgos (evitando a realizagdao de atos
supérfluos)!’. Naturalmente, nada impede que com os meios juridicos de fixagdo
dos fatos se chegue realmente a se descobrir a verdade, o que de outra parte
deve ser o normal'®. Nesta concepcdo de atividade probatdria, a fixacdo dos
fatos controvertidos deve estar de acordo com as regras juridicas que lhe sao
proprias.

Os sistemas de fixacdao dos fatos ndo podem ser qualificados de
formalistas, a ndo ser que se queira distinguir entre a forma, como garantia, ¢
o formalismo como degeneragdao da forma, até o extremo de se converter em

obstaculo a garantia.

17 Outra vez CARNELUTTIL, La prueba civil, cit., p. 19.

8 DOHRING, E., La investigacion del estado de los hechos en el proceso. La prueba. Su prdctica y
apreciacion, Buenos Aires, 1972 (traducdo de Banzhaf), p. 6.

19 J4 dizia MONTESQUIEU, L esprit des lois, V1, 2, y XXIX, 1, que a forma é o prego da seguranca, e depois
CHIOVENDA, G., Las formas en la defensa judicial del derecho, em “Ensayos de Derecho Procesal Civil”,
II, Buenos Aires, 1949 (traducdo de Santiago Sentis Melendo), p. 123 e ss.
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2.2 Convencer o juiz

Outra coisa, bem distinta, ¢ a convic¢do psicologica do julgador no
sentido de que a prova ¢ o conjunto de operagdes através do qual se busca obter
o convencimento do juiz a respeito de determinados dados processuais.
Relativizada a pretensdo de se obter a verdade — é dizer: a realidade objetiva
dos fatos —, surge entdo a func¢do de se alcancgar outra realidade — ainda que
subjetiva — que ¢ a convic¢ao do juiz. Neste sentido ¢ que dizia Chiovenda que
a fun¢do de provar se resolve em “criar o convencimento do juiz sobre a
existéncia ou a ndo existéncia de fatos relevantes ao processo”?.

E natural que esta concepgio se veja obrigada a negar ou a tirar valor de
elementos que sdao impostos pela Lei. Dada a existéncia em todos os
ordenamentos juridicos processuais de meio de prova com valor legal
(documentos publicos e as vezes privados, por exemplo), afirmar que a fungao
da prova ¢é gerar a convic¢do do juiz supde desconhecer essas regras legais, e
por isso se diz que elas sdo “um residuo historico de velhas concepg¢oes em
estado de continua superac¢do”?'.

Por outra parte a convicg¢do acaba por se referir a probabilidade. A certeza
se produz quando a inteligéncia manifesta a realidade de uma afirmac¢ao, mas a
clareza absoluta s6 se pode produzir no campo da fisica ou da matematica, nao

no do processo, onde s6 cabe uma certeza moral que se resolve na convicg¢ao

enquanto medida psicologica da certeza.?

20 CHIOVENDA, G., Principios de derecho procesal civil, 11, cit., p. 281. No mesmo sentido MANDRIOLI,
C., Diritto processuale civile, 11, 15.* edigdo, Torino, 2003, p. 170, se bem que deixa claro que esta definicao
se mantém porque € a que se presta a criticas menores a partir do lado da relatividade da verdade atingivel no
processo. Por isso, partindo dessa relatividade, alude a funcdo demonstrativa da prova contra a fungdo
persuasiva, o que se pde em relacdo com a motivagao das decisdes judiciais.

2V GUASP, J., La prueba en el proceso civil espaiiol: principios fundamentales, primeiro em Publicaciones de
la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1945 e agora em Estudios Juridicos, Madrid, 1996, pag. 393. Para ele “o
fendmeno da prova taxada ¢ um monstro juridico que deve ser estudado ndo na fisiologia mas sim na teratologia
do direito”, na pag. 428. Em Derecho procesal civil, 1, 3.% edi¢do, 2. reimpressdo, Madrid, 1977, p. 321, que é
sua ultima obra geral, define a prova como “o ato ou série de atos processuais pelos quais se trata de convencer
o Juiz da existéncia ou inexisténcia dos dados logicos que hdo de se ter em conta no julgamento”. Deve-se ter
em conta que s6 se pode entender Guasp se se adverte que antes tinha escrito um livro contra o direito de
disposicao das partes sobre o material fatico do processo, intitulado Juez y hechos en el proceso civil (Una
critica del derecho de disposicion de las partes sobre el material de hecho del proceso), Barcelona, 1943, o
que no fundo se trata de desconsiderar o principio dispositivo; neste livro se pode ler que o principio dispositivo
¢ “rotina mental” e foram “flexibilizados” com as reformas da Alemanha e Italia dos anos proprios do nazismo
e do fascismo (pp. 2 e 3).

22 FURNO, Teoria de la prueba legal, cit., p. 26.
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2.3 A certeza

Hoje ndo se pode manter uma noc¢do unilateral da concepg¢do da prova
processual determinada de modo absoluto, sem qualquer referéncia a um
determinado direito positivo. E certo que nos tltimos anos tem-se tratado de
“estabelecer” o critério de que a prova equivale a convic¢do judicial e,
inclusive, ao livre convencimento®, mas parece que tal imposicdo ¢é
inadmissivel. E o caso, como dissemos, de matizar essa concepcao.

Consciente o legislador das dificuldades em obter a verdade metafisica e
a fisica, bem como de que o processo ndo pode deixar de estar sujeito a
principios e regras que lhe organizam — alguns dos quais se materializam em
garantias processuais essenciais —, ele proprio reconduz a prova a certeza ou —
se assim se preferir — a existéncia de elementos suficientes para que se tenham
provadas as afirmag¢des faticas pelas partes, situacdo em que o proprio
legislador assume que essa certeza pode ser atingida de varios modos:

1°) Exclui do objeto da prova as afirmagdes faticas feitas pelas partes se
sobre elas nao haja controvérsia, o que se faz atendendo a natureza dispositiva
do direito material que seréd aplicado. Portanto, os fatos sobre os quais as partes
estdo de acordo existem para o juiz e ficam excluidos da atividade probatdria,
e isso vai ao extremo de que, se ndo existem fatos controvertidos, sequer ¢ o
caso de se praticar eventual meio de prova.

2°) Atribui consequéncias determinantes aos principios e as regras que
organizam o processo, de modo que alguns principios se apresentam como
valores irrenunciaveis, como o da legalidade. Disso importa, sim, o resultado
da atividade probatoria, mas evidentemente ndo ¢ menos importante o respeito
a esses principios no desenvolvimento desta mesma atividade.

3°) Algumas vezes estabelece a Lei, e de modo regrado, o valor que o
julgador deve conceder a um determinado meio de prova, no sentido de que ai
ja configura a certeza, independentemente do critério subjetivo do proprio juiz,

e isso até o extremo de se referir a uma certeza objetiva. Quando a Lei

2 A situagdo chegou a tal extremo que CAVALLONE, B., Forme del procedimento e funzione della prova
(Ottant’anni dopo Chiovenda), na Rivista di Diritto Processuale, 2006, nim. 2, p. 425, pode dizer que na
atualidade o principio do livre convencimento do juiz pretende se impor como algo “sagrado” e que po-lo em
discussao em nome da legalidade da prova seria como voltar a cair na “barbarie medieval”.
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estabelece uma norma de valora¢do probatoria, esta dizendo que, por exemplo,
a afirmagdo fatica realizada por uma parte, e verificada num documento publico,
ha de ser tida como certa pelo juiz. E dizer, quando isso ocorre deve se ter como
provada a afirmacdo de fato feita por uma parte e isso independe de qualquer
referéncia a convicgdo psicoldogica do juiz.

4°) Outras vezes, a Lei dispde que o juiz deverd atribuir a um certo meio
de prova o valor que estime oportuno, sempre de maneira motivada — logo, nao
de forma discriciondria —, com o que a certeza se poe em relacdo com a
conviccao psicologica do mesmo juiz, ainda assim se pode concluir que nas
atuacgdes existem elementos suficientes para que o respectivo fato possa dar-se
como provado. Neste caso caberia falar em certeza subjetiva, nao se esquecendo
de que nao se trata daquilo que o juiz possa decidir conforme a propria
“consciéncia” ja que, ainda assim, haverd a necessidade de motivar a sentenga
de modo a expor de maneira racional como chegou a formar sua convicg¢io,
partindo, em todo caso, dos meios de prova contidos no processo.

Dessa maneira ndo se trata de voltar, por um caminho diferente, a
distingcdo entre verdade material e verdade formal, mas, sim, de que s6 se pode
ter a certeza quando, no procedimento probatorio, tenha sido respeitado o
principio da legalidade, de modo que qualquer pessoa possa concluir que estao
presentes elementos suficientes para, ao menos, poder dizer que uma afirmacgao
fatica pode ser tida como provada. Em sentido contréario, poder-se-4 igualmente
concluir que uma afirmag¢do féatica ndo deve ser tida como provada -
independentemente de sua correspondéncia com a realidade — se do quadro
probatorio nao se permite concluir que estejam presentes elementos que

permitam chegar a conclusdao de que dada afirmacao esteja provada.

3. Concepgcdes politicas totalitarias e a busca obsessiva da chamada verdade

objetiva ou material

Se no topico anterior expusemos uma breve sintese do que temos chamado
de fung¢do da prova e seu aspecto juridico, ndo podemos esquecer que ao largo
do século XX produziu-se uma dogmatica do processo civil voltada a persecugdo
daquilo que se chama de verdade objetiva ou material, sendo certo que essa

persecucao chegou a se converter numa verdadeira obsessdo ideologica. Os
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textos legislativos sdao expressivos nesse sentido, mas o que ¢ mais importante

do que isso ¢ a base ideoldgica que os sustenta.

3.1 O processo socialista

O ponto de partida teorico desta concepcao esta radicado no final do
século XIX em Viena e se personifica em Antéon Menger, professor de direito
processual civil e fundador do chamado socialismo juridico. Menger aspirava
que transformando os direitos civis privados em direitos administrativos
desapareceria a barreira mais importante que separa hoje — dizia ele — os
processos civil, penal e administrativo. Tratava-se de que “as trés formas de
procedimento se fundiriam em uma so, consistente essencialmente em uma
instruc¢do de oficio”?*.

Pouco depois ja se estaria diante dessa imposicdo pratica. Quando Lenin
dizia que “ndo reconhecemos nada privado,; para nos todo o campo da economia
reveste-se de cardter de direito publico e ndo de privado”®, estava
estabelecendo as bases politicas para a desaparicao dos direitos subjetivos
privados de todos, mas especialmente os econdmicos, e com isso também do
proprio processo civil como se o havia compreendido até entdo. Naturalmente

que, por esse caminho, surgiu a consideragao fundamental de que o processo

civil acabou sendo um “fenémeno social de massas”*%. Com isso, fica claro que

24 Sobre Menger pode-se cf. sua biografia em J. L. MONEREO PEREZ en Juristas universales. 3. Juristas del
siglo XIX, Madrid, 2004, pp. 487-494; recordamos que ele foi professor titular de processo civil em Viena
quando Klein fazia suas reformas organicas e processuais. As citagdes do texto provém de MENGER, A., Neue
Staatslehre, Jena, 1903, mas citamos a tradugdo francesa de Milhaud, L Etat socialista, Paris, 1904, p. 220;
existe a traducdo espanhola E/ Estado socialista, Barcelona, 1908. Deve-se cf. ainda PORCAR, V., I/ giudice
como amministratore: Anton Menger, em “L’Educazione Giuridica. VI-Modelli storici della procedura
continentale” (direc. de Giuliani y Picardi), tomo I, Perugia, 1994, pp. 225 e ss.

23 A citagdo provém de GURVICH, M., A., Derecho procesal civil soviético, México, 1971 (tradugio de Luban
e revisdo de H. Cuadra), p. 44.

26 Por exemplo STALEV, El Procedimiento Civil en los estados socialistas, cit., p. 171. A mesma concepgio
ideoldgica se encontra, por raro que possa parecer nos tempos atuais, no juiz federal brasileiro, CABRAL,
Antonio do Passo, /] principio del contraddittorio como diritto d’influenza e dovere di dibattito, en Rivista di
Diritto Processuale, 2005, 2, p. 453, ja citado. Segundo o autor, o direito processual (em geral) tem deixado de
lado ja ha muito tempo as amarras do individualismo, consolidando uma concep¢do publicista do processo;
sendo direito publico, deve identificar no exercicio da atividade jurisdicional o esfor¢o do Estado para realizar,
por meio da jurisdi¢do, alguns fins que sdo proprios e que precedem aos interesses das partes: objetivos sociais
e politicos, entre os quais se deve sublinhar o de assegurar a participagdo popular no processo; este, 0 processo,
¢ um meio a servigo de determinados fins estatais e a fun¢@o jurisdicional é o caminho para alcancar os fins
politicos do Estado democratico (se trocamos “democratico” por “soviético”, o discurso € exatamente o
mesmo). Por isso, ndo se pode estranhar que o passo seguinte esteja radicado em sustentar que o principio do
contraditério deve ser entendido também como um dever, o que leva a concluir que a participagao colaborativa
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0 mais importante nessa concepc¢ao ndo ¢ a tutela dos direitos da pessoa em si
considerada. O mais importante é converter o processo num meio a servigo de
determinados fins estatais, fins esses de carater politico a serem cumpridos pela
atividade jurisdicional.

Na intencao de resumir os principios deste chamado processo socialista,

podemos menciona-los em dois tdpicos:

3.1.1 A verdade objetiva

A obtencdo da verdade objetiva — ou material — foi um principio essencial
do processo socialista, principio este que correspondia a nada menos que um

27 além do que vinha marcado por sua concepgio

postulado marxista-leninista
da funcdo do juiz e de sua realiza¢do por meio do processo?.

O direito socialista, por meio do principio da verdade objetiva ou
material, impunha aos tribunais o dever de adotar todas as medidas necessarias
para esclarecer do modo mais completo possivel as circunstancias reais do
assunto, as relagdes juridicas entre as partes, seus direitos e obrigacgdes. O
principio respondia claramente ao interesse do Estado na realizagdo do direito
objetivo e, a partir dai, ndo atendia a tutela dos direitos subjetivos das pessoas.

O importante era fazer efetivo o direito tal como havia sido definido pelo

Estado, sendo todo o resto mero acessoério?.

nas decisOes estatais justifica a repressdo dos comportamentos de ma-fé ou de atos que ofendam a dignidade
da justiga; “se esta garantida a participagao, a conduta deve ser ética, em consonancia com os objetivos estatais
da jurisdigdo” (p. 460). Nunca ¢ demais recordar, com MONTELEONE, G., Manuale di Diritto processuale
civile, 4.* edigdo, I, Padova, 2007, p. 21, que instrumentalizar o processo para qualquer fim significa adulterar
profundamente a esséncia de sua funcdo, e isso conduz a supressdo do contraditorio e a sujeicdo do juiz, que
deixa de ser um sujeito imparcial e independente para assumir o papel de marionete, cujos fios sdo manejados
por outros sujeitos [N.T.: no caso, os donos do poder politico].

27 GURVICH, M. A., Derecho procesal civil soviético, México, 1971 (trad. de Lubén e revisdo de H. Cuadra),
p. 43, postulado que se denomina de cognoscibilidade, no sentido de que todo homem tem a capacidade de
refletir em sua consciéncia os fenomenos do mundo objetivo; o homem ¢ capaz de conhecer o mundo ¢ a
verdade. Mais especificamente, cf. LENIN, Materialismo y empiricocritismo: Notas criticas sobre una
filosofia reaccionaria, Barcelona, 1975.

28 Deve-se ver TROUSSOV, A., Introduction a la théorie de la preuve judiciaire, Mosct, s.d, mas do ano de
1965, traduc. de Piatigorski; GWIAZDOMORSKI y CIESLAK, La preuve judiciaire dans les pays socialistes
a ’époque contemporaine, no volume La preuve, Bruxelles, 1963, em «Recueiles de la Société Jean Bodin,
XIX», pp. 69 e ss.; CERRONI, U., El pensamiento juridico soviético, Madrid, 1977, traduc. de Zapatero e De
la Rocha, pp. 243 e ss. Também seria util ver-se VISHINSKI, A., La teoria de la prueba en el derecho soviético,
Buenos Aires, 1951, pp. 178 e ss.

2 Por isso ndo se pode estranhar que em alguns paises socialistas o principio da verdade objetiva no processo
chegou a aparecer na respectiva Constitui¢cdo, como, por exemplo, na Constituicdo Checoslovaca de 1960,
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A partir deste principio da busca da verdade objetiva ou material é que
devem ser compreendidas as faculdades do juiz. Primeiro, a respeito de ele
proprio poder realizar atividade voltada a reunir provas no processo. Se o
Estado, e no caso o juiz como 6rgdao ou representante do Estado, tinha que
conhecer a verdade “verdadeira” existente nas relagdes juridicas entre os
particulares, as consequéncias disso tinham que ser: a) para decidir, o tribunal
ndo estava limitado aos fatos alegados pelas partes, de modo que na busca do
conhecimento sobre os fatos estavam interessados tanto o tribunal com a
procuradoria e vdarias outras organizacgdes estatais e de representacdao da
sociedade soviética, todos os quais podiam e deviam aportar fatos ao processo;
b) o tribunal ndo devia se conformar com os meios de prova propostos pelas
partes, sendo seu dever determinar todas as provas de oficio que entendesse ser
oportunas e uteis para se chegar ao conhecimento da chamada verdade
objetiva.>®

O principio da verdade objetiva gerava a consequéncia de que o juiz
podia, ou melhor, devia, adotar todas as medidas tendentes ao esclarecimento
total das circunstancias do assunto, incluindo, obviamente, o poder de
determinar a produ¢do de meios de prova de oficio. Ndao se tratava de uma
faculdade do juiz, mas de um dever, ¢ a finalidade ndo era propriamente a tutela
dos direitos dos particulares (os quais, para esta concepg¢ao, tinham importancia
secundaria, se ¢ que se pode dizer que tinham real importdncia), mas sim a
defesa do Direito objetivo, o qual devia ser aplicado sempre que se estivesse

diante de um suposto fatico daqueles previstos, abstratamente, na norma.>!

onde se dizia no artigo 107: “Os tribunais realizardo um processo de tal modo que se conheca o estado real das
coisas sobre as quais deliberam”.

30 KELLNER, H., Introduzione a la Ordinanza della procedura civile della Repubblica Democratica Tedesca,
1975, Milano, 2004, no volume X de “Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos por Picardi e
Giuliani (o trabalho de Kellner foi escrito nos anos oitenta do século XX). Também pode ter interesse
CAPPELLETTI, M., El proceso civil en el derecho comparado, Buenos Aires, 1973 (tradugdo de Sentis
Melendo).

31 Neste sentido, por exemplo, pode-se cf. Principios (o Bases) fundamentales del procedimiento civil de la
URSS y de las Republicas Federadas, de 1961:

1) Principio 16.°: Declaracdo dos fatos da causa, dos direitos ¢ das obrigagdes das partes: o juiz, sem limitacao
alguma e independente de material levado ao processo e das declaragdes prestadas pelas partes, adota todas as
medidas previstas pela lei a fim de alcangar um completo, minucioso e objetivo conhecimento dos fatos da
causa, além dos direitos e obrigacdes das partes. O juiz deve orientar as pessoas que intervém no processo
sobre seus direitos e obrigagdes.

2) Principio 18.°: Onus da prova e obrigagio de praticar os meios de prova: depois de decidir que os meios de
prova devem ser propostos pelas partes “e pelas demais pessoas que intervém no processo”, acrescenta: “Se as
provas propostas resultarem insuficientes, o juiz ordena as partes e a outras pessoas intervenientes no processo
que proporcionem outros meio de prova, ou os determinara de oficio”.
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Naturalmente que neste contexto o juiz ndo ¢ um terceiro entre as partes
e tampouco se pode considerar imparcial, j4 que — afinal — ndo exerce
propriamente jurisdi¢do, ao menos tal como a entendemos no mundo ocidental.
O juiz ¢ um “funcionario” do Estado a quem se confia uma espécie de atos de
jurisdicao voluntdria, atos por meio dos quais se aplica o Direito objetivo sem

importar com o que as partes alegam e tampouco com os interesses que querem

defender.

3.1.2 A colaboracio do juiz e das partes

Uma das diretrizes constantes na doutrina comunista sobre o processo
civil ¢ a ideia relativa a que o respectivo processo ndo se apresenta como uma
sorte de contenda entre partes, ndo ¢ uma “luta” entre elas, de modo que a busca
da verdade material se resolve em um principio que se pode denominar de
colaborag¢do entre todos os que intervém no processo, ¢ assim se fala de uma
“colaboracdo de confianca entre o juiz e as partes”*?. Deste modo se destacam:

1) O dever do juiz de assessorar as partes sobre os direitos e obrigacdes
que lhes correspondem, o que supde também a necessidade de estimular a
atividade processual das partes e, a rigor, de todos os demais sujeitos que
intervém no processo, chegando-se a falar de uma sorte de fungdes assistenciais
encomendadas ao juiz para que possa operar mesmo quando as partes
comparecem assistidas por seus advogados.®

i1) Correlativamente o dever das partes ndo ¢ aportar os fatos ao processo
informando-os ao juiz, mas sim fazé-lo de modo a ndo esconder fato algum,

fazendo-o sempre de maneira veraz, de modo que ha de chegar ao processo tudo

Posteriormente o Cddigo de procedimiento civil de Republica Socialista Federal Soviética de Rusia, de 1964,
previu que os principios anteriores se aplicavam literalmente. Estes dispositivos legais podem ser consultados
em Codice di procedura civile della Repubblica Socialista Federativa Sovietica di Russia, Milano, 2004, no
volume IX de “Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos por Picardi e Giuliani, aqui ja citado.
32 Por exemplo KELLNER, Introduzione, cit., p. XLIX.

33 Cf, por exemplo, em STALEV, El proceso civil en los Estados socialistas, cit., p. 195. Segundo o artigo 2
(2) do que se chamava Codigo de Procedimiento Civil de la Republica Democratica Alemana, de 1975: “Os
tribunais t€ém o dever de esclarecer e declarar, de forma verdadeira, e decidir segundo as normas de direito, em
um proceso concentrado e rapido, os fatos relevantes para o juizo”. E seu artigo 2 (3): “Os tribunais devem
indicar aos que participam do proceso seus respectivos direitos e obrigagcdes para que os mesmos se facam
efetivos”. Este dispositivo legal pode ser cf. em Ordinanza della procedura civile della Repubblica
Democratica Tedesca, 1975, Milano, 2004, no volume X de “Testi e documenti per la Storia del Processo”,
dirigidos por Picardi e Giuliani, ja citado.
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aquilo sobre o que as partes tém conhecimento. Trata-se de um dever de
veracidade e integridade, de muito maior alcance que o dever de lealdade ¢
probidade.*

Taruffo tem sustentado que esta concepg¢do deve se referir a um contexto
ideologico e filosofico absolutamente peculiar, j4 que determinou a ortodoxia
da cultura processualista dos paises socialistas e hoje ndo merece nada mais do
que ser mencionada por razdes apenas de exigéncias historiograficas®. Contudo,
nao deveria se esquecer de que alguns de seus mais relevantes aspectos (por
exemplo, a prova de oficio, ou os deveres de boa-fé¢ e veracidade) continuam
dando suporte a construgdes teoricas que pedem suas inclusdes em diplomas
legais concretos, sem que tais construcdes esclarecam quais sdo as bases
ideologicas de umas (=teorias) e de outros (=diplomas legais concretos).

Parece-nos muito razoavel exigir, ao menos, que se ponham as claras
quais sdo as bases dogmaticas ideoldgicas daqueles que sustentam aquelas
construcdes e daqueles que insistem em que se lhas incluam nos coédigos, de
lege lata ou de lege ferenda. Nao ¢ legitimo, portanto, seguir sustentando que

tudo isso ndo passa de meras questoes técnicas.

3.2 O processo fascista

Também em Viena e também ao final do século XIX encontramos Franz
Klein, que em 1891 fora nomeado chefe de se¢do do Ministério da Justiga e que
pde em marcha as “leis da justi¢a”®. Entre as vdrias leis que impulsionou, e
depois ja como Ministro, a que aqui nos importa ¢ Ordenanza Processual Civil,

que foi aprovada em 1895% e entrou em vigor em 1° de janeiro de 1898%. No

34 Segundo o artigo 3 (“Direitos e obrigagdes das partes”) (1) do Cédigo de Procedimiento Civil de la Repiiblica
Democratica Alemana, de 1975: “... As partes t€m o direito e o dever de participar do processo e,
especialmente, de colaborar para a declaracdo da situag@o de fato. Suas respectivas declaragdes e depoimentos
devem ser completos e verdadeiros”.

33 TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., pp. 58-59.

36 Sobre Klein, pode-se ver sua biografia d¢ W. BRAUNEDER em Juristas universales. 3. Juristas del siglo
XIX, Madrid, 2004, pp. 647-650.

37 Nesse periodo Anton Menger era professor de processo civil em Viena e exatamente no ano de 1895 foi
guindado ao mais elevado posto académico, de professor titular; cf. MONEREO PEREZ, José Luis, Antén
Menger, cit., pp. 488, sem esquecer que, apesar do que afirma seu biodgrafo, a posicdo de Menger nao era nem
liberal nem democratica.

38 Cf. Ordinanza della procedura civile di Francesco Giuseppe. 1895, que é o nim. VIII da colecdo Testi e
documenti per la storia del processo, dirigida por Picardi e Giuliani, Milano, 2004, com a introdu¢do de W. H.
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final do século XIX governava o império austro-htngaro Francisco José¢ I de
Hadsburgo, como Imperador da Austria e Rei da Hungria. N&o ha
correspondéncia nenhuma entre esse sistema politico e a democracia liberal.

Curiosamente, também para Klein o processo se convertia num fenomeno
social de massas ou em uma das institui¢des sociais do Estado’’. O processo é
um mal social e, portanto, o interesse do Estado ¢ conclui-lo o quanto antes e
sob o menor custo possivel®’. Estas sio as bases ideolégicas de Klein e o
processo devia ser entendido como uma espécie de procedimento administrativo
no qual se tutelam desde logo os interesses individuais, mas também, e
especialmente, os interesses sociais*. Neste contexto, um dos elementos
definidores desse processo ¢ o refor¢o dos poderes do juiz, o qual ndo pode
seguir sendo um mero contemplador da contenda, posto que deve proteger nao
s6 o individuo, mas também o Ordenamento Juridico a servico da comunidade®,
o que inclui o poder de determinar a chamada prova de oficio.®

O juiz ndo se limita a julgar, é o gestor (administrador) do processo,

dotado de grandes poderes discricionarios que devem estar a servigco de garantir

Rechberger e G. E. Kodek (pp. IX-XXXV) e a de C. Consolo, esta intitulada I/ duplice volto della “buona”
giustizia civile tardo-asburgica e del suo rigeneratore (pp. XXXVII-LXV).

3 A obra de referéncia desta concep¢do é a de KLEIN, F., Materialen zu den neuen ésterreichischen
Civilprozessgesetzan, Viena, 1897. Sobre ela pode-se cf. FAIREN, V., El proyecto de Ordenanza Procesal
Civil austriaca visto por Franz Klein, em “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1955, pags. 301 e ss. Klein
chegava a falar de processo civil como uma “instituicdo de beneficéncia” ou de um instituto dirigido a
provomer o bem-estar coletivo e, a partir dai, com a consequente fungdo social do juiz. E evidente aqui a
influéncia de Menger; este considerava que o juiz ndo devia ser um terceiro imparcial, pois devia assegurar a
assisténcia e a instrucao da parte mais fraca, e na mesma linha Klein fala do processo como meio para educagéo
¢ bem-estar social (cf. PORCAR, Il giudice como amministratore: Anton Menger, em “L’Educazione
Giuridica. VI”, tomo I, cit., p. 231).

40 Neste sentido SPRUNG, R., Le basi del diritto processuale civile austriaco, em Rivista di Diritto
Processuale, 1979, p. 38. Também CIPRIANI, F., Nel centenario del Regolamento di Klein (Il processo civile
tra liberta e autorita), em Rivista di Diritto Processuale, 1995, depois publicado em Idelogie e modelli del
processo civile. Saggi, Napoli, 1997 e, por fim, em Batallas por la justicia civil, Lima, 2003 (traducdo de
Ariano); cito desde esta ultima publicagdo, ¢ na p. 65. Também se pode ver PARRA QUIJANO, J.,,
Racionalidad e ideologia en las pruebas de oficio, Bogota, 2004, pp. 39 e ss.

41 Outra vez SPRUNG, Le basi del diritto, cit., p. 36.

#2 Neste sentidlo FASCHING, em palestra austriaca citada por FAIREN, Los procesos europeos desde
Finlandia hasta Grecia (1990-1975), em “LXXI afios de evolucion juridica en el mundo”, México, 1978, p.
28. Depois na Introdugdo de W. H. RECHBERGER ¢ G. E. KODEK (p. XXVII) a Ordinanza della procedura
civile di Francesco Giuseppe. 1895, antes citada, pode-se ler que a Ordenanza esta sujeita a um “principio
inquisitivo atenuado” e que o processo civil austriaco se caracteriza “principalmente pela chamada iniciativa
do juiz”.

43 Para GOLDSCHMIDT, I., Derecho procesal civil, Barcelona, 1936 (trad. de Prieto Castro e notas de Alcala-
Zamora), p. 40, na ZPO austriaca “a reunido dos elementos do processo se obtém pela colaboracao do juiz com
as partes, gracas a uma feliz fusdo do principio dispositivo e o oficial, ou inquisitivo”, além de viabilizar a
possibilidade de determinar provas de oficio e da imposicao de deveres ou obrigacdes as partes.
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nao sO6 os direitos das partes, mas principalmente os valores e interesses da

sociedade.**

3.2.1 Alemanha e 0 nazismo

A Ordenanza Processual Civil de 1877 pode-se considerar liberal® e,
chegada a época do nazismo, ainda que ndo se tenha positivado outra
Ordenanza, defendia-se*® que o denominador comum das elaboragdes do regime
politico foi a tirdnica acentua¢do do critério coletivista da “comunidade do
povo”* no qual se pautava, dentre outras coisas, a exaltacdo da figura do juiz
que, por outro lado, converteu-se em dependente do poder nazista. Como dizia
o Ministro da Justica Hans Frank, o juiz deve ser sempre consciente de que “em
razdo de sua posi¢do predominando na aplicag¢do do direito, ndo pode jamais
ir contra os principios do programa politico nacional-socialista e de sua

» 48

ideologia”.”™ A concepg¢do de processo civil, ndo a extrema, em que se quis

converté-lo em mera jurisdi¢do voluntdria®, mas a menos radical de Hans Otto

# FAIREN, El proyecto de Ordenanza Procesal Civil..., cit., pp. 315-6: “E lamentavel, dizia Klein, que em
determinada porcentagem as sentencas, quando confrontadas com a realidade dos fatos, venham a resultar
injustas ou defeituosas™; isso ocorre em muitos casos por falta de diligéncia; em outros, por ver-se o juiz
diligente obrigado a julgar sobre uma base de fatos injustos, incertos e duvidosos. Por isso Klein aumenta os
poderes do juiz, o qual pode completar o processo naquilo que lhe falte, é dizer, pode determinar quantos meios
de prova estime oportunos.

4 Para LEIBLE, S., Proceso civil alemdn, Medellin, 1999, pp. 64-65, a ZPO de 1877, influenciada pela
codificagdo napoleonica, estava “assentada totalmente numa concepgao liberal de Estado”, de modo que a lei
era o regramento da luta entre as partes, na qual estas assumiam sua responsabilidade, sendo o juiz um terceiro
neutral. J&4 GOLDSCHMIDT, James, Derecho procesal civil, Barcelona, 1936 (trad. de Prieto-Castro e notas
de Alcala-Zamora), p. X, havia dito que o processo alemdo era um “vestido liberal do século XIX ao qual se
tinha costurado muitos remendos surgidos dos tempos passados”.

46 BOHM, P., Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, em Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, 2004, nim. 2, pp. 623 e ss. (o trabalho é de 1990, e apareceu publicado no volume coletivo
Nationalsozialismus und Recht, Viena, 1990).

47 Em matéria penal essa “comunidade do povo” deu lugar & legislagdo sobre os “estranhos & comunidade”, e
um exemplo disso pode se ver em MUNOZ CONDE, F., Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo.
Estudio sobre el Derecho Penal en el Nacionalsocialismo, 4.* edig¢do, Valéncia, 2003.

48 Citado por BOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., pp. 629-630.

¥ BAUMBACH, A., Zivilprozess und freiwillige Gerichtsbarkeit (Proceso civil y jurisdiccion voluntaria), em
Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, 1938, pp. 583 e ss; depois, em 1941, pp. 31-49, e em 1942, p.
49. Para sua exposigdo critica na Itdlia CALAMANDRETI, P., Abolizione del processo civile?, em Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1938, I, pp. 336-340, e depois em Opere giuridiche, 1, Napoli, pp. 387-390; e na
Espanha PRIETO CASTRO, L., Revision de los conceptos bdsicos de derecho procesal, em Estudios y
comentarios para la teoria y la practica procesal civil, 11, Madrid, 1950, pp. 665-669. Ultimamente foi
recordado por CAPONI, R., I poteri probatorie delle parti e del giudice nel processo civile tedesco dopo la
riforma del 2001, em “Prove nel processo civile”, Atti del XXV Convegno Nazionale, nos Quaderni
dell’ Associazione fra gli Studiosi del Processo Civile (Cagliari, 7-8 ottobre-2005), Milano, 2007.
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de Boor”’, sustentava: “Que para nés, no Terceiro Reich, ndo nos serve para
nada um processo de inspirag¢do e caracteristicas liberais, é coisa totalmente
evidente, sobre a qual ndo se deve dar nem sequer uma explica¢do”. Negava-
se, pois, a concepcao do juiz como sujeito neutral que assiste a luta entre duas
pessoas; era necessario um juiz que “tutele os interesses da comunidade do povo
de modo extremadamente ativo”. Esse juiz tampouco tutelava os direitos
subjetivos dos cidadaos, j4 que sua funcdo consistia em levar a termo, na
pratica, o Direito objetivo, o qual era expressao da ideologia nazista.

Na Exposi¢do de Motivos da Lei de 1933, que modifica o procedimento
civil na Alemanha, dizia-se: “As partes e seus representantes devem ser
conhecedores de que a jurisdi¢do ndo serve so a elas, sendo que serve antes e
principalmente a atuag¢do da paz de toda a comunidade”. Mas ainda assim se
tratava, como disse Bohm, de que as disposi¢cdes programaticas da Lei de 1933
impunham ao juiz uma “rigorosa dire¢do do processo”, o “efetivo
descobrimento da verdade”, e uma disciplina de procedimento “dindmica”,
“compreensivel” e “autenticamente popular”.”!

Maior incidéncia teve, ainda, a Lei de 15 de julho de 1941, sobre a
participacdao do Ministério Publico nas controvérsias civis. Com ela, o Promotor
de Justica [=Fiscal] assumia em todos os processos civis, mais ou menos como
o Promotor soviético, a posicdo de pretensa parte imparcial, com poder para
alegar fatos e para propor a producao de provas. Desta maneira o principio da
aportag¢do vinha completamente alterado, sendo um primeiro passo no caminho
da imposi¢do do principio inquisitivo no processo civil. Tratava-se de sacrificar

a estrutura bilateral do processo e por isso a Lei foi qualificada de “giro

crucial” na evolucao do direito.

3.2.2 Italia e o fascismo

A concepg¢ao do processo civil do fascismo italiano ¢ revelada na Relazione

(Exposicao de Motivos) do Codigo processual civil de 1940, redigida por

30 A sintese de DE BOOR pode ser vista em BOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista,
cit., pp. 631-633; trata-se do artigo publicado também na Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, 1938,
pp. 834 e ss. e intitulado Die Funktion des Zivilprozesses (A fun¢do do processo civil).

SIBOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., p. 639.
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Calamandrei apesar de assinada por Dino Grandi, entdo Ministro da Justiga’
Sem maiores dificuldades nessa Relazione se encontra:

i) O novo Cdédigo se baseia num condicionamento politico; se o Cddigo
anterior, o de 1865, era expressao dos interesses individuais que estavam a base
do Estado Liberal, o Codigo de 1940 queria ser a expressao do Estado Fascista.
Para este, o processo civil ndo é apenas a [uta entre interesses privados; ¢
também instrumento para assegurar que as normas ditadas por esse Estado sejam
cumpridas (cf. na Relazione, “2.- Os fatores historicos da reforma”).

i1) Um dos pontos fundamentais do Codigo de 1940 foi o aumento dos
poderes do juiz (cf. na Relazione, “8.- O juiz e a lei”), que foi qualificado como
“diretriz fundamental da Reforma”, mas isso ¢ de ser entendido dentro do
“renovado conceito da dignidade e da autoridade do Estado fascista e de seus
6rgdos”> (cf. Relazione, “12.- Refor¢co dos poderes do juiz para a direcdo do

processo”).>*

52 Estamos fazendo referéncia a Relazione ou Exposi¢do de Motivos que precede o Codigo, que foi escrita por
Calamandrei e assinada pelo Ministro Dino Grandi. A Relazione al Re havia sido esquecida depois de néo ter
sido publicada desde 1943, cf. CIPRIANI, D’ELIA ¢ IMPAGNATIELLO, Codice di procedura civile con la
Relazione al Re, cit., mas ¢ evidente que expressa politicamente o que o Codigo desenvolve em seus artigos.
Ultimamente, parte da doutrina estd chegando ao extremo de imputar a quem cita a Relazione [=Exposicao de
Motivos] uma espécie de ma-fé argumentativa quando se faz referéncia a ideologia do Codice, de modo que
parece que se quer negar sua existéncia (p. ex., CHIARLONI, S., Le recenti riforme del processo civile,
Bologna, 2007, p. 154). A situacdo chega a certo ponto que ¢ possivel, neste momento, comegar a se acreditar
em milagres; ou, pelo menos, passar a acreditar que a Italia fascista de 1940 tenha produzido um Codice que,
apesar de tudo, ¢ liberal e democratico. Ou seja: milagre! Resta saber a quem devemos atribui-lo para dar inicio
ao seu processo de beatificacao...

53 Deveria ser desnecessario ter que recordar que o proprio CALAMANDREI, na Avvertenza a primeira edigdo
das Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuevo codice, Parte prima, Padova, 1941, p. X, disse:
“Uma das maiores virtudes do novo Codigo, quigé sua mais apreciavel novidade, é sua adequacdo historica: a
consciéncia que teve o legislador em relacdo a posi¢do que a justi¢a ocupa no Estado e da necessidade de
considerar também as instituicdes judiciais como expressdo de um certo clima histdrio, ndo alheias a realidade
social, sendo também tendo suas raizes bem fincadas no terreno politico de seu propio tempo” (na segunda
edigdo de 1943, ainda que sua Avvertenza seja datada em dezembro de 1942, reiterada na p. XI). Desta maneira,
resulta algo aparentemente estranho mas que, sem bem pensadas as coisas, ndo o ¢; alguns primeiro negam,
sem mais, que o Cddigo seja fascita para poder, na sequéncia, defender o que esté sustentado no Cddigo e, ao
final, ha os que, como nos, vemos que o “Rei segue nu” [=el Rey va desnudo] (JUAN MANUEL, Conde
Lucanor, 1335, Conto XXII, “Lo que sucedid a un rey con los burladores que hicieron el pafio”), ou seja, que
o Codigo s6 pode mesmo ser fascita, muito embora com isso podemos acabar sendo acusados de
“revisionistas”.

54 Este conjunto de caracteres que determinam o que é um Codigo fascista tém uma explicagdo doutrinaria de
relevo no Capitulo Terceiro das Istituzioni de CALAMANDREI, P., Istituzioni di diritto processuale civile
secondo il nuovo codice, Parte prima, Padova, 1941, pp. 233 e ss. Nesse Capitulo € necessario ler os paragrafos
57, sobre o principio da autoridade no processo, o 59, sobre o principio dispositivo, mas especificamente na
parte atinente a iniciativa probatéria do juiz, e 0 61, sobre a intensificagdo do dever civico de colaboragdo com
a justica. As diferencas sdo muitos apreciaveis se comparadas com a obra de CARNELUTT]I, F., Instituciones
del Nuevo proceso civil italiano, Barcelona, 1942 (tradugdo de Guasp).
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A partir dessas consideragdes o Codigo dedicou um Titulo (o V do Livro I)
denominado “Dos poderes do juiz”, e principalmente em matéria de prova aos
juizes foram atribuidos poderes de oficio para: a) determinar a qualquer
momento do processo o interrogatério das partes (art. 117), b) determinar o
reconhecimento de pessoas (partes ou terceiros) e de coisas (art. 118), c) deferir
o juramento supletorio (arts. 240 e 241 do CPC, e art. 2.736 do CC), d) formular
a testemunha qualquer pergunta que entenda util para esclarecer os fatos (art.
353), e) decretar acareacdes (art. 254), f) determinar o comparecimento de
testemunhas referidas (art. 257) etc. E ndo se esqueg¢a que no processo do
trabalho o art. 421 permite ao juiz determinar qualquer prova e a qualquer

momento, independentemente de pedido da parte interessada.”’

3.2.3 Espanha e os fatos no processo de Guasp

Neste momento poderiamos fazer meng¢do também a Portugal e a seu
Codigo de Processo Civil de 1939 junto com a obra de José Alberto dos Reis’S,
mas ndo ¢ o caso de, agora, seguir-se examinando os co6digos de outros paises
originados mais ou menos na mesma época, isto ¢, antes da II Guerra Mundial.’’

Algum dia se haverd de comparar a ideologia processual franquista (se ¢
que existiu) com a nazista, a fascista e o salazarismo portugués, para analise de
similitudes e diferengas entre elas, mas no momento basta informar que na

Espanha franquista ndo houve alteracdes de transcendéncia no processo civil.

35 Uma sintese pode ser vista hoje, por exeplo, em CONTE, M., Le prove nel processo civile, Milano, 2002,
pp. 31-32.

56 MENDONCA, L. C. de, Direito processual civil. As origens em José Alberto dos Reis, Lisboa, 2002, ¢ 80
anos de autoritarismo: uma leitura politica do processo civil portugués, no volume “Proceso civil e ideologia”
(coord. Montero), Valencia, 2006, pp. 381 e ss, O pensamento de Franco Cipriani sobre a justi¢a civil, em
Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2005, nim. 2, pp. 65-125.

57 Nio ¢ facil resistir a indicar o disposto no artigo 481 do Codigo portugués de 1939, no qual se assume a
reforma introduzida pelo Decreto Lee de 22 de setembro de 1926: O juiz deve indeferir a petigdo inicial
[=rechazar la demanda]: “d) Quando a injustica da pretensdo do autor seja tdo evidente que resulte inutil
qualquer instrugdo da causa”. Esta inovagdo foi qualificada de “auténtica revolu¢ao” por seu idedlogo, J. A.
DOS REIS, O novo Codigo de Processo Civil Portugués, no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, suplemento VI, 1945, p. 343, citado por MENDONCA, Direito processual civil, cit., p. 156; mas
também se deve ver DOS REIS, La riforma del processo civile portoguese, na Rivista di Diritto Processuale,
1930, I. Por certo que esta “revolucdo” salazarista foi assumida no artigo 427 do Cddigo Processual Civil do
Peru de 1993 e é necessario ver a defesa de MONROY GALVEZ, J., Introduccién al proceso civil, tomo 1,
Bogota, 1996; a citacdo feita aqui ¢ a de ARIANO DEHO, E., ;Diez aiios de eugenesia procesal? Los articulos
426y 427 del Codigo Procesal Civil, em “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”, Lima, Universidad
de Lima, 2003, pp. 119-135.
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Apesar disso, nao posso deixar de recordar o pensamento de Jaime
Guasp®® expressado em seu livro Juez y hechos en el proceso civil, de 1943,
pensamento que deve ser entendido como imerso na concepc¢do fascista do
processo™. Nio se trata agora de pretender resenhar todo esse pensamento, mas
simplesmente recordar que para Guasp a tendéncia em aumentar os poderes do
juiz, tal e como estava sendo feito na Alemanha e na Itdlia — que Guasp
qualificava de “correntes modernas” —, fazia parte da reforma radical que
precisava ser feita na justica civil, reforma do principio dispositivo ao que se
opunha a “rotina mental”, chegando mesmo a sustentar que o aforismo
secundum allegata et probata partium, judex judicare debet, que na Espanha
havia sido convertido num dogma juridico, explicava-se pelo entroncamento do
nosso sistema com as praticas medievais®’. Obviamente que o passo seguinte é
a pretensdo de que um futuro coédigo teria que superar essa velha concepcao.

Em sintese, parece evidente que as concepgdes fascistas partem
ideologicamente de algum matiz distinto da concep¢do socialista, mas nos dois
casos se trata da busca da verdade chamada material ou objetiva, nao para a
tutela dos direitos do cidaddo, ¢ dizer, do interesse individual, mas sim para
levar a efeito o que o Estado decidiu que ¢ o interesse geral ao plasma-lo no
Direito objetivo; este deve se impor sempre, € por isso nos dois casos o juiz ndo

¢ nem terceiro nem imparcial entre as partes.

4. A tomada de uma outra concep¢io

Na segunda metade do século XX produziram-se dois fenOmenos

concorrentes. De um lado vimos a relativizacdo da verdade na hora de fixar a

8 Cf. M. FENECH no seu La posicién del Juez en el Nuevo Estado, Madrid, 1941, ainda que o prologo deste
livro seja de Guasp.

3 GUASP, J., Juez y hechos en el proceso civil (Una critica del derecho de disposicion de las partes sobre el
material de hecho del proceso), Barcelona, 1943, publicado agora também em Estudios juridicos, cit., pp. 279-
390.

% O que para o livro Juez y hechos en el proceso civil eram “praticas medievais”, posteriormente no manual
Derecho procesal civil, 3.* edicién, 2.* reimpresion, Madrid, 1977, pp. 316-317, eram “ordenamentos
primitivos da institui¢do processual”; ¢ dizer, para Guasp, ndo apenas na obra de 1940, sendo até o final de sua
vida, “a exclusividade da atividade de alegacdo a cargo das partes, segundo o qual, a teor do velho aforisma
iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, ndo ¢ sendo uma arcaica reminiscéncia de
ordenamentos primitivos da instituicdo processual. A finalidade caracteristica do processo ndo ficaria
desnaturalizada ainda que fosse atribuida ao juiz a possibilidade de aportar dados ao processo, sempre que se
mantivesse em vigor, e radicalmente separada, a distin¢do entre pretensdo processual e as meras alegacdes, de
modo a se garantir a exatidao légica do julgado”.
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funcdo do processo civil, mas por outro lado a verdade objetiva se converteu
politicamente no fim do processo civil e, ao menos, na fun¢do essencial da
prova. Trata-se obviamente de algo que pode parecer contraditdrio, mas ndo é,
se bem que isso nos leva a questionar o que esta por tras de codigos
aparentemente pouco politizados.®!

Por exemplo, no Codigo de Processo Civil Modelo para a Iberoamérica
esta disposto que dentre as faculdades do tribunal estd a de “ordenar as
diligéncias necessarias para esclarecer a verdade dos fatos controvertidos,
respeitando o direito defesa das partes” (art. 33, 4°) e, na sequéncia, entre seus
deveres refere-se a “empregar as faculdades e poderes que lhe concede o
Codigo para a dire¢do do processo e a averiguag¢do da verdade dos fatos
alegados pelas partes” (art. 34.2), devendo ser entendido que o nao
cumprimento destes deveres acarretard na responsabilizagao funcional da
autoridade judicante.

A persecucdo da pretendida verdade ¢ muito mais grave do que pode
parecer. Uma coisa ¢ partir do pressuposto de que — ainda que com as limitagdes
antes apontadas — o normal ¢ que no processo civil se chegue a verdade de como
ocorreram os fatos, posto que as limitagdes operam de um modo nao geral, mas
em situacdes de processos concretos, e outra, muito diferente, em que se entende
que a “justica” do caso concreto apenas ¢ atingida quando se alcanca a verdade
objetiva, pois entdo a tentag¢ao leva a ignorar principios essenciais do processo
civil, como os principios dispositivo e do contraditorio.

Hoje ¢ dificil alguém sustentar de modo aberto o principio da verdade
objetiva, ao menos na sua derivacdo decorrente da doutrina marxista-leninista

de que o homem ¢ capaz de conhecer o mundo e a verdade, pelo que ndo se pode

61 Dizia DENTI, V., La evolucién del derecho de las pruebas en los procesos civiles contempordneos, em
Estudios de derecho probatorio (traducdo de Sentis e Banzhaf), Buenos Aires, 1974, p. 152, que a concepgao
do processo como adversary system respondia a uma concepgdo liberal e democratica (no sentido ocidental)
da sociedade civil, mas que a queda destes valores, seja quanto aos fins em si mesmos (caso dos regimes
ditatoriais fascistas), seja em relagdo ao valor justica (caso dos regimes ditatoriais socialistas), inevitavelmente
leva a atenuacdo da iniciativa das partes e a afirmacdo dos poderes do juiz.

Se deixarmos de lado as expressdes claramente sectarias de Denti (tal como dizer que a derrocada da liberdade
e da democracia nos paises socialistas responde a uma ideia superior de justica), é evidente que para o antigo
professor de Pavia a atenuacdo da iniciativa das partes e o aumento dos poderes do juiz responde a bases sem
davida alguma politicas, e precisamente de conteudo muito bem determinado. Por isso, causa estranheza que
o seu sucessor de catedra chegue a negar a conexao entre o aumento dos poderes probatdrios do juiz e os
regimes politicos autoritarios e antidemocraticos (assim o faz TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del
giudice in Europa, cit., pp. 468 e ss).
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pOr barreiras ao conhecimento, nem ¢ imaginavel que se siga sustentando que a
verdade supde coordenacdo entre as declaragdes e a realidade objetiva, aqui
entendido que essa verdade ndo se identifica com a verdade absoluta. Tampouco
ninguém se atreveria a sustentar que se chegar a essa verdade objetiva ¢ algo
que passa ao largo dos principios dispositivo (manifestacao dos inexistentes
direitos privados de natureza econdmica) e do contraditéorio (qualificado como
expressdo hipdcrita do interesse da classe dominante). Da mesma maneira que
nao ¢ facil encontrar alguém que defenda que a verdade material, com o
aumento dos poderes que implica, justifica-se com referéncia ao “removado
conceito da dignidade e da autoridade do Estado fascista e de seus orgdos”.

Hoje, ninguém se soma a essas bases ideoldgicas de modo claro, mas o
certo ¢ que seguem sendo registradas manifestacdes doutrinarias e praticas onde
se defende que a prova deve perseguir a verdade material ou objetiva, e com
esse fim o juiz deve poder determinar provas de oficio; nessas situacdes, seria
conveniente que fossem explicadas publicamente quais sdo as bases ideologicas
das quais partiram.%?

Espero por isso ja hd algum tempo. Mais de uma década. Porém em vao.

2 Ndo se colocam de manifesto as bases ideoldgicas, ao contrario, sdo escondidas quando (assim o faz
TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., pp. 476-477), partindo do principio de
que se opta por um sistema onde importa a qualidade da decis@o que resolve o processo, a qual deve estar
baseada numa declaracdo verdadeira dos fatos da causa — algo que qualquer pessoa estd disposta a afirmar
como algo evidente, ainda que se esquecga dos limites constitucionais a busca incessante dos fatos —, passa-se
a sustentar que, para se atingir essa finalidade, necessita-se de um juiz que “possa integrar as iniciativas
probatorias das partes quando estas paregam insuficientes ou inadequadas para que se prolate uma sentenga
que declare a verdade dos fatos”. As bases ideologicas sdo reveladas, ainda que veladamente, quando é
sustentado seguidamente por Taruffo que: 1) Em todos os processos ha sempre uma parte que ndo tem interesse
em que se descubra a verdade, ¢ 2) Em todos os processos os Advogados ndo perseguem a busca imparcial e
desinteressada da verdade, mas, sim, t€m interesse em ressaltar a versdo dos fatos que seja mais conveniente a
parte que defendem. Aqui ja se mostra que se estd partindo de uma maneira evidentemente ideologica de negar
dois elementos essenciais que estdo na base na civilizagdo ocidental, pois o que se estd dizendo é que: 1) Os
cidadaos ndo podem ter, em todas as situacdes, o direito de defender em juizo o direito que estimam ter, e 2)
Os advogados, que se consideram elementos perturbadores da “justica”, ndo deveriam atuar como defensores
desses direitos. Quem sustenta suas consideragdes fundadas nesses pressupostos nada mais precisa dizer para
confirmar quais sdo suas bases ideologicas.
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