CONCEITO DE PROVA

Pesquisa elaborada por Osmar Rodrigues de Carvalho,
Darcy Alvim Pereira e Nelson Parucker

Nio pertence apenas ao dmbito do Di-
reito o conceito de prova. Antes, é&le se
insere no campo vasto da prépria Filo-
sofia. A respeito, adverte DELLEPIANE
que nenhwmn setor do Direite deixa de
ter Intima conexdo com ésse ramo
saber. Salienta mesmo que ¢ Direito Pro-
zessnal ndo pode subtrair-se a essa re-
gra, sobretudo no qite toca & prova ju-
dicial, cuja teorda é wum capitulo da
Logica Aplicada.

LESSONA evidencia que a Ciéncia do
Direito deixa & Psicologia o estudo es-
pecifico da mente. A Légica, reserva o
dos processos intelectivos com os quais
se procura alcancar o conhecimento.

O citado mestre platino estranha que
o estudo da prova se realize, nas Facul-
dades, mais sob o aspecto juridico e
exegético do que filosofico.

Realmente, outras provinecias da cha-
mada Rainha das Ciéncias fazem uso
constante da prova para atingir seus fins.
Essa situacio é comum a tddas elas.
Varia tio-sdomente o método de sua wuti-
lizagdo. No particular, mais préxima da
Ciéncia do Direito, sem divida, encon-
tra~se a Histdria. O paralelo entre o juiz
e o historiador torna-se um Jugar comum
entre os autores.

ACEPCOES DO TERMO

AMARAL SANTOS recorda que "o
vocibule prova vem do latim probatio,
prova, ensaio, verificagfio, inspegio, exa-
me, argumento, razdn, aprovaco, con-
firmacio e deriva do verbo probare ( pro-
bo, as, are), provar, ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia,
aprovar, estar satisfeito de alguma coisa,

persuadir alguém de alguma coisa, de-
miopstrar™,

Literalmente, a palavra PROVA pode
ser tomada para expressar vérios signi-
ficados.

Primeiramente, em sentido lato, con-
siste na verificagio de determinado even-
to, ou seja, de tudo o que demnnstre a
ocorréneia de um fato, de suas caracte-
risticas, na indagaciio, enfim, da verdade.

De ordindrio — propée DELLEPIA-
NE: “prova é sinénimo de ensaio, ex-

erimentacio, revisao, realizados com o
Fim de aquilatar da bondade, eficdcia on
exatidio de algo, quer seja uma coisa
material ou uma operacio mental, tra-
duzida ou nfic em atos, em resultados.
Tal ocorre quando se pde em marcha
w'a miquing para verificar se funcio-
na bem, se satisfaz o seu fim, confron-
tando-se assim, em certo modo, a teoria
com a realidade pritica. Examinadas com
mais vagar as coisas, descobre-se, no
fundo de toda prova, o elemento que
vimos de referir: a aconfrontacgfio.

“Téda prova reduz-se, em dltima ané-
lise, a uma comparagio ou confrontagio:
a confrontacio ge uma coisa ou de uma
operagio de que se duvida com outras
coisas ou operagdes, afim de certificar-
se da bondade, eficacia ou exatidio das
primeiras.

“A prova (certeza) resulta da con-
firmacio ou concordincia enire as coi-
sas ou operaches confrontadas, e, con-
triviamente, a infirmagin, invalidacio ou
desacérdo entre as mesmas & indieio de
Brro gu ineficicia, confonme o caso.

“Multiplicidade de exemplos poderia-
mos invocar em favor do que vimos de
afimar. Limitar-nos-emos a apresentar
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alguns casos de prova., em diversas or-
s de operacgdes e coisas.

“Refazendo uma operagiio, uma expe-
riéncia, um raciocinio, uma operagio
aritmética, nada mais fazemos que con-
frontar a operacdc eonsigo mesma, mu-
dada. Finalmente, confrontam-se opera-
yOes ou coisas diterentes, para verificar,
como em casos anteriores, se existe a con-
cordincia, indicio de exatiddo, ou se o
deracdrdo, sinal de inexatiddo.

“Tal se dd quando, para precaver-nos
contra uma ilusio ou alucinacdo, con-
trolamos as percepgdes visuais com as
titeis, ou as percepcdes com as recorda-
¢Oes particulares ou gerais, ou estas re-
corlagles entre si. ou uma represen-
tacio com os principios da razdo.”

Para [OAQO MENDES, por &sse dngu-
lo, prova consiste nos meios pelos quais
a inteligéncia busca firmar sua adesfio
a0 objeto,

45 proves judiciais, pelo menos al-
gnmas delas, acham-se aqui compreen-
didas. Como agfo de provar, temos a
confrontacic do alegado por cada parte
com os elementos ou meios produzidos
para afiangd-lo.

Vé-se, desta maneira, que a prova
judicial implica numa controntagio ou
verificagio das afirmacdes ‘de cada liti-
gante com os elementos: de jnizo forne-
cidos. Essa averiguagio dos fatos & feita
através de um método que o mencionado
DELLEPIANE chama de “reconstruti-
vo”, por entender que éle se destina a
reconstruir coisas, fatos ou séres do pes-
sado, por um processo intelectivo.

Do ponto de vista técnico, a expres-
¢8o hi de ser compreendida como a acio
de provar — actus probandi — como os
mneios de prova em si mesmos, ou como
o resultndo désses dois  elementos na
consciéneia do magistrado.

Pelo aspecto da primeira situagdo con-
figurada, se declara que ao litigante in-
cumbe a prova do que afirma; actor
probat actionem. Vale dizer, éle é quem
deve fornecer os elementos de jufzo ou
produzir o5 meios indispensiveis pa-
ra determinar-se a exatidio dos fatos
arguidos como fundamento de sua acdo.
Sem essa demonstracio, estd fadado a
perder o pleito,

Reconhece LESSONA que o Direito
encara, como necessidade pratica, nas
controvérsias, a da demonstragdo dos

fatos alegados diante do magistrade. No
dizer de ELIEZER ROSA, a produgio
de provas é um dnus que incumbe 3
parte que quer triunfar na causa.

A segunda acepgio & adotada para
traduzir os diferentes elementos de juizo
produzidos pelas partes ou recolhidos
pelo juiz. Destina-se, na hipdtese, a es-
tabelecer no  processo a existéncia de
certos fatos. Surge, materializada, atra-
vés de documentos, testemunhas, indi-
cios, presungses.

Por fim, o vacibulo PROVA exprime
o fenfmeno de natureza psicolégica, o
estado de espirito produzido no magis-
trado por aquéles elementos de juizo. O
destinatdrio da prova estard entdo con-
vancido ou nép da existéncia de certos
fatos sbbre o0s quajs recairi o seu
pronunciamento. Julgard, pois, afirmando
se procede ou ndo 0 que as partes nar-
raram.

Talvez, com base nesta Oltima figu-
ra. seja conveniente ponderar que o pro-
blema n3o comporta a presenca de ele-
mentos de Juizo (meios de prova),
ou que as partes ndo os produziram. O
que se pode afirmar é que tais elemen-
tos mostraram-se insuficientes para de-
terminar a convicgio. Dir-se-4, portanto,
noutros térmos, que nio existe no jul-
gador o estado de consciéncia chamado
CERTEZA, por for¢a da indpia dos ele-
]mentos de juizo acumulados para cria-
o,

Nesta altura, cabe a licio de CHIO-
VENDA: provar significa formar a con-
vicgio do Juiz sbbre a existéncia ou
ndo de falos relevantes no processo.

OBJETIVO DA PROVA

Essas tarefas, pois, em tltima anilise,
visam a encontrar 2 VERDADE. Basea-

nisso, 0 professor portenho observa
que tdda sentenga, para ser tida como
justa, deve ser a expressio fiel da ver-
dade. Ressalta, nessa ordem de racio-
cinio, que verdade e justica se con-
fundem nas sentengas. Explicaria o con-
ceito de BONNIER, segundo o qual, a
Ciéneiza Juridica e, por conseguinte, o
juiz, propde-se, na esfera de sua ativi-
dade prépria, a descobrir a verdade.

Fixados ésses pontos bésicos, adiante-
mos que téda decisdo jndicial supbe a
determinagio da existéncia ou inexis-
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téncia de um fato. Sobre tal fato deve
recair a aplicacdo da lei para restabele-
cer o equilibrio juridico turbado, para
dar a cada um o que € sen.

Os fatos revestem-se de infinita va-
riedade e as circunstincias com que
ocorrem ddo-lhes canotagbes especiais.
A prépria imaginacdo oferece sua com-
tribuigdo, quer para favorecer a prova,
quer para ofuscar-lhe o papel de for-
necedora dos elementos de convicgfo.

Todos concordaric - ¢ de esperar-se

em que uma afirmagio s6 se trans-
forma em realidade quando demonstra-
da. Numa época como a que vivemos,
essa demonstracio cresce de importincia.
As ciéneias libertaram-se dos precon-
ceitos e das influépeias da Religido.
Prestigiam a_experimentagdo. O dogma
vem perdendo o papel de outros tem-
pos. O ceticismo, por mais recalcitrante
que se apresente entre os homens, terd
de vender-se s evidéncias proporciona-
das pela Légica. A proposito, STUART
MILE, apés focalizar as modalidades e
sutilezas decorrentes da apreciacio da
prova, acentuou que seu estudo consti-
tui ciéncia. Uma ciéneia dificil e com-
plicada, de difficiles nugae, a Lbgica.
PESCATORE, mencionado por BOR-
GES DA ROSA, assevera que as pro-
vas, na origem e na sua mais intima es-
séncia, dependem mais da Logica do
que das leis. AUGUSTO DAS NEVES
frisa que as provas sido parte importante
das leis adjetivas e exigem muitas regras,
visto a diversidade dos assuntos sébre
os quais recaem. Conforme realga, es-
«as regras constituem a Teoria da Pro-
va, que tem por escopo trazer i lume
os fatos. S6bre éstes se exerce o prin-
cipio abstrato do direito.

Com razio, lembra 0 eminente. Minis-
tro AMARAL SANTOS, que “tbda pre-
tensio tem por fundamento um ponto
de fato”. O autor afirma um fato ao
julgador. Essa afirma¢do poderd ou ndo
corresponder & verdade. A contradita
do réu, por seu turno, opondo-se & ini-
ciativa do demandante, também sera ou
nio verdadeira. Poderd negar o alega-
do pelo suplicante ou revesti-lo de ca-
racteres tais que culmine por invalidar
a pretensio do adversdrio.

Para bem decidir a controvérsia, o
juiz, destinatiric da prova — nunca é
demais repetir — deve estar convencido
quanto aos fatos que the foram expostos.

Essa necessidade se impde. O decidido,
tanto quanto possivel, deverd aproxi-
mar-se da realidade. Em tal sentido se
deve entender o brocardo: res judicata
pro veritate habetur.

Entretanto, PIRANDELLO, no co-
nhecido “Seis personagens em busca de
um autor”’, filosofa: A verdade, certa-
mente a verdade, mas até certo pon-
to”... Pela profundidade do conceito
assim emitido, o teatrélogo obteve men-~
cio no frontispicio da obra de RAY-
MOND LEGEAIS, da Faculdade de Di-
reito de Poitiers, intitulada “Les regles
de preuve en droit civil — Permanences
et transformations”, O processualista im-
pressionouse com =z sutileza da frase
ali contida.

Do ponto de vista judicidrio, a prova
destina-se a levar ao juiz a verdade sb-
bre os fatos ventilados na demanda. Os
meios de prova desempenham ésse papel
de relévo.

O velho PEREIRA E SOUZA enfatiza
que a prova é a alma do processo. BEN-
THAM proclama que o processo nada
mais é do que a arte de administrar as
provas. E’ nesse ponto que JOAO MEN-
DES sustenta: para firmar esta recipro~
ca equagio a inteligéncia busca certi-
ficar-se; a certeza é a firme adesfo do
intelecto_ao objeto: firma adhesio intel-
lectus ad objectum.

HAi entre os estudicsos muitos que
conceituam a prova como os mejos des-
tinados a fornecer ao julgador o conhe-
cimento da verdade dos fatos debatidos
em jaizo, Ocorre que, subjetivamente
considerada, a prova produz o estado
gue leva ao espirito do julgador a ver-

ade dos fatos. Consiste, assim, na con-

vicgdo que os dados contidos no proces-
so ou até a falta déles geram na cons-
ciéneia do juiz quanto- & existéncia de
fatos ou circunstincias que éstes apre-
sentem.

Na maior parte das vézes, os deman-
dantes situamdise em Angulos opostos
quanto aos fatos ou pormenores que
&stes trazem oconsigo. Tudo isto exige
cabal demonstragio a,(felm meios ordind-
rios de prova. Instado a decidir, o juiz
terd de adotar a versio de um dos liti-
gantes, ou de formular uma terceira que
elida ou combine as oferecidas 4 sua
consideragio.

O ohjetivo da prova é descobrir e re-
velar a verdade. A verdade, contudo,

-5l —



advertem os filésofos, ¢ um ideal ina-
tingivel. NAo existe sem a necessaria,
dizo sem a sua necessiria percepgdo.
Varia, consoante o aspecto em que seja
encarada, no tempo e no espaco. Dj-lo,
com precisigo, AMARAL SANTOS: "a
verdade — terra plana, de ontem
transformou-se na verdade terra Te-
donda, de hoje; a verdade - a pena é
wma vinganca — se traduz na verdade

a pena ¢ um método de regeneracio,
para os povos civilizados.” MALATES-
TA a deFiniu: é a conformidade da no-
cdo ideoldgica com a realidade.

VERDADE

Ao analisar 0 alcance da verdade,
ontoldgicamente focalizada, como ques-
tio de alta Psicologia e de abstrata Me-
tafisica, DELLEPIANE a distingue da
CERTEZA e afirma que hi certezas
ilegitimas. Recorda que, tantas vézes,
nos persuadimos estar de posse da ver-
dade e nos apercebemos que fomos vi-
timas de especiosa ilusdo.

Evocando SANTO AGOSTINHO,
JOAO MENDES ajunta que a verdade
na coisa é a coisa mesma: verum est id
quod est. Assinala, iFuaimente, que, no
espirito, ela & wma relacdo de identidade,
adequag@o ou acdrdo entre o pensa-
mento e as coisas objete déles: at}’equa-
tio mentis et rei.

De seu tumo, DELLEPIANE biparte
a atuacio da verdade nos litigios. Frisa
que al ela é de duas classes: verdade
a respeito dos fatos e verdade aeérca
do direito aplicivel para dirimir a con-
trovérsia. No primeiro caso, advoga que
a idéia recolhida pelo julgador concor-
da com a realidade, tal como o magis-
trado a aquilatou. J4 no segundo, haver4
a necessidade de que a lei havida como
a que se presta para Teger a cuestdo
corresponda aquela que o legislador es-
tabeleceu, genéricamente, para a mesma
finalidade.

Ao discorrer sGbre o problema, o pro-
fundo JOAO MENDES pontifica: “Para
fazer justica ¢ preciso aplicar a lei ao
fato: a verdade do fato e o conhecimen-
to da lei — sfio, pois, os elementos pri-
mordiais da administragio da Justiga.
O litigio pode versar ou sbbre o fato,
ou sbbre o direito, ou sébre o fato e o
direito. Provar o fato é verificar certas

agbes que realizam uma operaciio, que
passa para a matéria externa e que se
distingue do préprio ato; provar o di-
reito é reconhecer que, verificado o fa-
to, tal ou tal lei juridica lhe & aplicivel.
Mas, na doutrina das provas judiciarias,
niic nns ocuparemos da prova do direi-
ta: comno diz VINNIO, nas Quaestiones
selectae, nfio as questdes de direito, mas
as questies de fato, sio a matéria circa
quam versatur probatio: pois se é certo
que, nao s6 os meios de conhecer o di-
reito, como os meios de mostrar a apli-
cabilidade do direito ao fato sio pro-
vas — estas provas entram, ndo na dou-
trina especial das provas judicidrias, mas
na leoria da interpretacio e na arte da
aplicagio das leis. Se ha casos em que
o direito pode ser provado pelos mesmos
meios de provas dos fatos, como, por
exemplo, o direito estadual, municipal,
os costumes, 0s usos, as sgsturas locais
nesses casos a prova do direito conver-
te-se em prova de um fato. O ponto de
direito, diz BONNIER, nio ¢ objeto de
uma prova  ¢é objeto de apelo & ciéncia
de juiz”.

E’ a orientagio quase undnime da
doutrina brasileira. GABRIEL DE RE-
ZENDE acrescenta: “S6 os fatos pre-
cisam ser provados em juizo. O direito
interpreta-se na sua aplicagéio, mas ndo
tem necessidade de prova, Presume-se
conhecido de todos: ninguém se escusa
de cumprir a lei, alegando que a nfo
conhece (Lei de Introdugio ao Cddigo
Civil, art. 32). O juiz, portanto, nilo
pode ignorar a lei, nem lhe é permitido
deisar de decidir o litigio sob o pre-
texto de ser omissa a lei, pois, neste
casn recovrerd A analogia, aos costuies
e a0s principios gerais de direito.” E
remata: As partes, em suma, nao pre-
c’sam provar a direito, entregando ao
cuidado do Juiz n interpretacie da lei
aplicivel 4 espéeie.

POSICAO DO JUIZ DIANTE
DA PROVA

O emprégo dos meios adotados para
+ demonstragio da verdade levar
ao _espirito trés estados: o de certeza,
o de divida ¢ o de ignoréneia.

Por ordem de jmportineia, frisemos
que a ignordncia é um estado absoluta-
mente negativo, nido oierecendo maior
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comentario. Quanto 4 davida, jA ofere-
ce assunto digno de consideracio. Igua-
lando-se os fatos negativos e afirmativos,
estaremos diante da CREDIBILIDADE.
Preponderando aquéles, teremos uma
IMPROBABILIDADE. Afinal, prevale-
cendo os afirmativos, a PROBABILIDA-
DE swigitd como conseqiiéneia. Dai
concluir-se que a improbabilidade “é o
mesino que a probabilidade em favor
dos motivos negatives™.

A certeza se apresenta quando exis-
tem motives de uma espécie, legitima-
mente aprecidveis. Pouco importa o cho-
cue désses motivos, uma vez que o espi-
rito podera rejeitar os divergentes por
inidéneos ou inconsiderdveis. Nao se con-
funde com a realidade objetiva. A cer-
teza & apenas CRENCA. Urge que a
certeza receba o assentimento inequivoco
da vontade, esclarecida pela razdo. So-
mente assim haverd mais seguranca pa:
ra o espirito.

Esse convencimento definido rejeita as
possibilidades contririas. Toma-se ra-
cional. Necessirio para julgar, é cha-
mado convencimento judicial. Vem a ser
uma crenga qualificada da certeza, uma
persuasdo iluminada pela visdo intelec-
tual e ndo por um “impulso cegft: do es-
pirito” para reproduzirse a frase de
MALATESTA.

BORGES DA ROSA apresenta um
quadro expressive, embora discutido sob
o aspecto técmico, para melhor apreen-
sio déstes principios:

1.2) Prova plena certeza

2.9) Prova quase-plena — quase-certeza
3.2) Prova semi-plena probabilidade
4.2) Prova fraca == credibilidade
5.%) Prova nula ou falha — ignoréncia

A demonstragio obedece 2 normas
que a lei admite ou impde. O juiz ndo
pode guiar-se, para formar seu conven
cimento, apenas por sua consciéncia, su
posicdes ou impressbes pessoais. Apear:
se-ia da curul para o nivel do litigio,
envolvendo-se na contenda, com a agra
vante de nio estar sujeito ac contradi
toric da prova. Tampouco lhe é licito
nsar de medidas que atentem contra os
direitos legitimos e merecedores de am-

ato da propria Justica. O julgamento
ﬂé_ de ser “secundwm acta et probata,
non secundum privatum scientiam.

A questio de fato é de ser decidida
pela prova. A verdade sobre o fato pre-
cisa aparecer. E certo: st assim se rea
lizard o direito ou podera tornar-se efe-
tivo.

E’ curial que o juiz goze de liberdade
para aleangar essa verdade, de tal sorte
que nio tenha de adotar como verdadei
Tas situaches (ue a sua consciéncia ndo
aceite. Convém ndo retroceder & época
das provas legais ou da verdade formal.
Esse sistema, acossado pela critica fi-
loséfica, comegou a sogobrar nos fins
do século XVIIL. No campo do direito
penal, surgiu a instituicio democratica
rdo jiiri. Na espera do direito mercantil,
firmou-se o principio da liberdade de
prova.

Hoije, revigora-se a tendéncia da ou-
torga de liberdade ao juiz para a apre-
ciagdo do valor ou forga da prova. Mui-
tos propugnam pela abolicdo dessa li-
berdade. Mas reina, em contrapartida, a
convicgio de que in medio virtus. Opta-
se pela adogiio de principios universal-
mente aceitos diante da possibilidade de
demonstragio cientifica. Deixa-se sem-
pre ao julgador o direito de formar a
sua propria convicgdo. Com essa liber-
dade no trato de ponto tio delicado, seu
espirito n@o serd presa de vacilacdes
nem de dividas. Suas decistes, des-
tarte, se revestirdo da mais rigorosa exa-
tiddo,

DEFINICAOC

Conjugados os aspectos em que se de-
bate a prova, o seu conceito ser4 o pro-
posto por MITTERMAYER, ou seja, a
SOMA DOS MEIOS PRODUTORES
DA CERTEZA. DELLEPIANE prefere
toma-lo como a FILHA DA DOVIDA E
A MAE DA VERDADE.

Melhor ainda serd a sintese que des-
ponta na definicBo de MOACYR AMA-
RAL SANTOS: PROVA E A SOMA
DOS FATOS PRODUTORES DA CON-
VICCAQ, APURADOS NO PROCESSO.

Eis ai. Duzentas palavras gastamos
para dizer o que, rigorosamente, nio ¢
prova e duas para o que ela é.
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